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Abstract

This article focuses on what is often termed the general (or public) sense of jus-
tice, GSJ for short. It illustrates the influence that the GSJ has had on various
preparatory works in Swedish criminal law during a recent decade. It is often
claimed that the GSJ is used as an argument in political discourse and decision
making in the area of criminal law, especially to motivate criminalisation and
harsher penal sanctions. Political points can be scored and general elections won
by deploying a tough stance on crime. A problematic aspect is that by appealing
to the GSJ, legislators create a way to legitimise punitive measures with little or
no empirical support in criminological research. Furthermore, the very concept
of the GSJ is unclear, contentious, and characterised by a plethora of interpreta-
tions. This article provides background on the GSJ in the Nordic countries and
thereby gives context to some recent legislative work in Sweden. The article con-
cludes that legislators frequently reproduce phrases which, under closer inspec-
tion, appear quite hollow. The GSJ therefore seems to be more of a vague refer-
ence used for political purposes as opposed to a representation of actual popular
values.
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1. Title in English: The general sense of justice and some Swedish preparatory works in the
field of criminal law 2008-2018

2. Artikeln har mojliggjorts genom medel frén Ulla V. Bondesons stiftelse for rittssociologisk
och kriminologisk forskning for vilket jag hirmed framfor mitt varma tack. For vérdefulla
synpunkter pd ett tidigare utkast tackas docent Robert Andersson. Tack ocksa till de tva ano-
nyma granskarna som kommit med vérdefulla insikter. Eventuella kvarvarande brister ar
forstas mina egna.
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Inledning
Fiktion eller inte, en viss dragningskraft verkar denna réttslivets lika nérvarande som undflyende
primadonna utdva.

Hans-Gunnar Axberger

Det ir ett ofta upprepat pastaende i litteraturen att det allmdnna rdttsmedvetandet
— hédanefter i regel bendmnt ARM — spelar en stor roll i samband med lagstift-
ning pa (frimst) straffrattens omrade, foretradesvis for att motivera straffskérp-
ningar och vidta andra atgirder i repressiv riktning (se t.ex. Blymke, Ryberg
2016, Traskman 2015, Wandall). ARM har ett slags legitimerande funktion ge-
nom vilken lagstiftare kan motivera reformer utifrdn mer eller mindre vaga refe-
renser till folkviljan. I vilken utstrdckning sddana hanvisningar férekommer i for-
arbeten under senare ar och vilken sorts rittsmedvetande det egentligen ar tal om
ar artikelns huvudsporsmal. Inledningsvis sdtts ARM i sitt sammanhang genom
en redogdrelse for hur ARM diskuterats i den nordiska straffréttskontexten under
de senaste decennierna, med betoning pa den svenska utvecklingen. Syftet &r sa-
ledes inte att komma med en specifik precisering av begreppet eller att genom
empiriska undersdkningar utrona hur ARM ter sig hos allminheten. Atskilliga
s&dana studier har redan utforts.’ Direfter exemplifieras hur ARM kommit till ut-
tryck i svenska forarbetena genom en studie av ett antal olika lagmotiv som till-
kommit under en tiodrsperiod. Avslutningsvis redogdrs for de resultat som fram-
kommit och en koppling till den forda diskussionen gors.

Hir belyses inte bara det som kan bendmnas rattsmedvetandet utan ocksa
snarlika begrepp som exempelvis rittskdnsla. 1 en nordisk kontext &r det inte
mérkvirdigt att begreppen blir ndgot olika pd grund av de olika spriaken.
Ret(t)sfolelse pa danska och norska kan direktdverséttas med just réttskénsla, men
en kénsla kan uppfattas som nagot tdmligen vagt och diarmed sta i viss kontrast
till rattsmedvetande som indikerar ndgot djupare. I en del texter anvénds 1 stéllet
retsbevisdhed/rettsbevissthet, men Balvig (2006) menar att retsfolelse ar ett sné-
vare begrepp én retshevisdhed eftersom det senare utover de attityder som inryms
i rittskinslan ocksd innefattar nigon typ av kunskap (viden). Aven rittsuppfatt-
ning anvands pa vissa hall (t.ex. i Stromberg m.fl.) men det har hivdats att ratts-
uppfattning nidrmast kan definieras som ett antagande om vad som ar géllande
ritt, till skillnad fran bl.a. réttskédnsla som i stéllet skulle vara vad som &r den ratt-

3. For svenskt vidkommande se t.ex. Lindén & Simild, Axberger, Jerre & Tham samt Jerre
och, 1 ett nordiskt perspektiv, exempelvis Balvig m.fl.
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fardiga 16sningen pa kriminalpolitiska sporsmal (Ryssdal). I huvudsak kan dock
de olika termerna kunna betraktas som i princip synonyma. Sarnecki, exempelvis,
anvénder sig av bade rittskénsla, rattsuppfattning och réittsmedvetande. Om inget
sérskilt anges anvinds orden i det f6ljande synonymt.* En annan intressant fraga
dr om det alls gér att tala om e#f (gemensamt/allmént) rittsmedvetande, eller om
det i sjilva verket inte &r sé att finns flera beroende pa skilda befolkningsgrup-
per.’

Bakgrund
I rapporten Det allmdnna rdttsmedvetandet konstaterar Axberger inledningsvis
att ARM inom juridiken inte &r ett helt rumsrent begrepp beroende pa tre saker av
vilka problemet att definiera det dr den forsta. Lyckas man vél definiera sjidlva
begreppet ar det, for det andra, likvél svart att faststélla innehéllet i ARM. Den
tredje saken som gor ARM problematiskt, menar Axberger, &r att det kan fora
tankarna till mystiska forestdllningar om »folksjdlen« och dylika begrepp vilka
exempelvis spelade en roll for den nazistiska retoriken. Dessa tre beténkligheter
gor att ARM kan riskera att anvéndas »i tvivelaktiga syften, t.ex. av krafter som
pastar sig kdnna ’det allménna rittsmedvetandet’ och i dess namn driver egna in-
tressen eller idéer« (Axberger s. 7). Mgjligen kan detta ha bidragit till att man at-
minstone i den juridiska litteraturen tycks ha varit forsiktig med att anvénda det.
Aterkommande utpekas i sammanhanget tre aktorer nimligen politiker-
na/lagstiftarna, domarna/réttstillimparna och journalisterna/medierna (sé hos t.ex.
Ryssdal, Thelin). Jag kommer hér i princip att helt bortse fran den mellersta kate-
gorin. Det som kan ségas om den hér &r att flagga for det riskfyllda med att lata
rattsmedvetandet, atminstone i betydelsen av tillfillig folkopinion, styra den do-
mande verksamheten. Hér bor i stéllet krav pé legalitet, objektivitet och rationella
argument vara avgorande (Tréskman 2015). Inte heller den bade intressanta och
underforskade frdgan om mediernas roll i diskussioner kring kan berdras hir.
Helt kort kan dock konstateras att medierna tycks spela en roll inte bara som ob-

4. For en utforligare diskussion kring komplexiteten och tvetydigheten i de olika begreppen se
t.ex. Ryberg 2006.

5. Wandall talar om en dkad kulturell och vérderingsméssig diversitet i de skandinaviska lén-
derna. Om hur vissa kulturella forestdllningar kan prégla lekmannadomares allménna rétts-
medvetande, se Thelin.

6. For resonemang kring detta se t.ex. Traskman 2009.
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servatorer utan ocksa aktorer. Betydelsen av ARM gor mediernas inflytande tyd-
ligt ndr medierna bade skapar och redogdr for ARM (Ryssdal).

Legitimitet

Varfor det alls dr av betydelse att lyssna till ARM &r forstds det faktum att vi le-
ver i en representativ demokrati. Lagen bor omsétta befolkningens uppfattning till
praktisk politik.” Politik som bedrivs utan ett folkligt stod kan séledes inte rittfir-
digas, vilket forstas dger giltighet dven pa kriminalpolitikens omréde. Thelin me-
nar att i ett idealt tillstdnd bor lagstiftaren (politikerna) spegla ARM eftersom
riksdagens beslut ar ett uttryck for folkviljan vilken ocksa ar ursprunget for den
offentliga makten. Men, Thelin papekar vidare att straffritten &r »utmejslad av
juristtekniker« inom forvaltning och akademi samt att det inte séllan finns »ett
betydande kunskapsunderskott hos de folkvalda« (Thelin s. 716). Men ex-
pertvilde andas & andra sidan demokratiunderskott, s det hela maste bli en fin
balansgang mellan dessa bada alternativ.

Samtidigt &r det inte riktigt sa enkelt heller. Det &r inte givet att allmédnhetens
syn pa straff faktiskt bor paverka rittssystemet. Som den svenska tidigare justiti-
eministern Laila Freivalds formulerat det &r den rddande uppfattningen bland
riksdagsledaméterna inte ndgot sjdlvklart uttryck for vad ménniskor i allménhet
tycker (Stromholm m.fl. s. 112). Samtidigt menar Kjelby & Sather politikernas
uppfattning av vad som é&r rétt och fel och en réttfardig behandling ett hogst legi-
timt uttryck for ARM och citerar en dom som séger att »[d]ersom det ikke finnes
holdepunkter for annet, ma det verdisyn som er uttalt av Stortinget eller av en
parlamentarisk utpekt regjering, kunne tas som et auktoritativt uttrykk for den
alminnelige rettsfolelse« (Kjelby & Sather s. 169).

Man bor ocksa fraga sig om ARM 6ver huvud taget kan vara ett sjélvstandigt,
rittsligt argument. Att lagstiftningen innehaller folkligt férankrad réttskénsla, ut-
tryckt och anvént som ett legitimt och politiskt argument, innebér inte att begrep-
pet bor sta fritt frén kritisk vardering (Blymke).

En annan intressant fraga kopplad till detta &r om ARM ocksa bor foljas for
det fall den allménna opinionen exempelvis skulle svinga at att aterinfora dods-
straff eller infora sharialagar. Oavsett allvaret i sddana argument ar det en grund
for att vara skeptisk till betydelsen av ARM (Ryberg 2006). Det 4r en befogad
fraga att stélla hur lagstiftaren skulle hantera en i dessa tider inte alls otdnkbar si-
tuation dér folkmajoritetens rattsuppfattning skulle vara »fel«. Man kan, mot

7. For djupare resonemang kring legitimitet reckommenderas Tankebe & Liebling.
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bakgrund av utvecklingen i frimst Ungern men &ven Polen, ténka sig en utveckl-
ing i hogerpopulistisk riktning dér ARM skulle kunna anvéndas som argument
for réttsliga sanktioner mot dissidenter.

Det allménna rittsmedvetandet i den rittsvetenskapliga litteraturen

En viktig utgdngspunkt i den moderna diskussionen kring ARM tycks vara Dag
Victors inldgg vid det tjugonionde nordiska juristmétet 1981. Victor inleder med
att konstatera att fragor kring rittsmedvetande pa grund av sin relation till en viss
normativ ordning inte hér hemma i ett vard- och behandlingsorienterat pafoljds-
system. I den utveckling, som vid tidpunkten for artikeln var i full gang, i nyklas-
sicistisk riktning mot straffvirde som grund for bedomningar i pafoljdssystemet
tar dven fragan om rittsmedvetande en mer naturligt central plats menar Victor.
Réttsmedvetandet kan antingen hénfora sig till en enskild person eller till en gi-
ven kollektiv enhet och det dr det senare som man kan beteckna som det all-
mdnna rdttsmedvetandet. Detta kan 1 sin tur uppfattas pa tva, helt principiellt
skilda, sétt. Enligt det ena sittet, vilket ocksé beskrivs som det dominerande, in-
nebér att ARM »i princip att ett tillrickligt stort antal enskilda individer inom ett
valt kollektiv (t.ex. medborgarna i ett visst land) rent faktiskt har likartade attity-
der i ’réttsliga’ fragor« (Victor s. 152). Synsittet, som kallas det reduktionistiska,
later sig saledes empiriskt bestimmas och utsittas for statistiska undersékningar.
Det andra synsiittet, vilket bendmns det holistiska, har sitt ursprung i den s.k. hi-
storiska skolan dir ARM ansags utgé fran »folkviljan« och inte bara utgjorde en
rittskilla utan egentligen var den enda rittskéllan.® Enligt en av den historiska
skolans frimsta foretrddare, F.C. von Savigny, aterfanns dock inte det folkliga
rattsmedvetandet hos de enskilda medborgarna utan »folket« var i stillet en ideell
storhet, praglad av ett nedirvt kulturellt sammanhang. En hojd kulturnivéd hade
medfort att en professionell juristkar uppstatt och det var hos dem som ARM
kunde aterfinnas enligt Savigny. Det var saledes genom studier av den juridiska
verksamhetens historia som rittsmedvetandet kunde hittas.

Det ndrmast metafysiska innehéll som ARM gavs av den germanskt priaglade
historiska skolan torde ha slagits sonder av den skandinaviska réttsrealismen.
Victors inldgg blir intressant i sammanhanget eftersom han véver ihop den histo-
riska skolan och det holistiska synsittet med det mer samhéillsvetenskapligt inrik-

8. Rattskdlla anvénds hér i sin ontologiska betydelse, som réttens verklighetsgrund. I den
epistemologiska betydelsen, som kunskapsvégen till ritten, var sedvanerétten den framsta
rattskallan (Victor s. 155).
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tade, empiriska reduktionistiska synsittet. Aven om de bada synsitten ligger langt
fran varandra menar Victor ndmligen att man inte nddvéndigtvis maste gora ett
val mellan dem: »De kan vara relevanta for olika sammanhang — for olika pro-
blemstillningar« (Victor s. 158). For de flesta, menar Victor, framstar i dag den
reduktionistiska bestimningen av ARM som sjélvklar vilket ocksé bekriftats av
andra i hans efterfoljd. Samtidigt varnar han for att fasta alltfor stor tilltro till an-
vandbarheten av empiriska undersékningar. Dessa &r behdftade med ett antal pro-
blem och far, enligt Victor, inte styra politiken utan far bara utgéra en — visserli-
gen betydelsefull — del av kunskapsunderlaget vid beslutsfattandet. Victor talar
ocksa om att rittssystemet inte alltid bor anpassa sig till ARM. Dels kan missnoje
med lagstiftningen bero péd bristande kunskaper om problemens karaktir och
rittsliga behandling (i sadana fall kravs information och insyn snarare dn lagénd-
ring), dels kan det vara frdga om visserligen starka — men tillfélliga — opinions-
svangningar vilka inte bor fa genomslag. Har menar Victor att det ar viktigt att
dven rattssystemet paverkar ARM och inte bara tvirtom. Han anser vidare att ett
generellt avstandstagande fran det holistiska synsittet vore olyckligt, &ven om en
del av tankegodset fortjénar att avvisas, eftersom vésentliga inslag gér att ta till-
vara. Bade av demokratiskdl som av skilet att systemet inte far bli ineffektivt
menar Victor att det dr av stor betydelse att straffréttskipningen inte i allmédnhet-
ens Ogon framstar som oréttfardig eller obegriplig. Det dr darfor nodvandigt att
den har kontakt med ARM (i reduktionistisk mening). Ett satt for att skapa fortro-
ende for straffsystemet hos ARM i den reduktionistiska betydelsen vore att ut-
veckla ARM i den holistiska betydelsen, menar Victor och i den slutsatsen har
han senare fatt medhall (Traskman 2015).

Naér hianvisningar till ARM gors fran politiskt hall sa vill man syfta pa det re-
duktionistiska synséttet, dvs. att det finns ett faktiskt och péavisat stdd hos allmén-
heten for de onskade fordndringarna. Men 1 sjélva verket dr det nog snarast nagot
som ligger det holistiska synsittet nirmast som faktiskt aberopas. Péstaendet om
att politiska hinvisningar till ARM snarast pdminner om det holistiska synsattet
torde kunna goras gillande dtminstone om man godtar den skillnaden att det inte
langre &r hos den juridiska expertisen som man aterfinner ARM utan hos politi-
kerna sjélva. En sadan politisering, dvs. en forflyttning fran experter till politiker
som centrala aktorer i kriminalpolitiken &r vdldokumenterad (Andersson & Nils-
son). Experten dr inte ldngre nddvéndig for att legitimera kriminalpolitiken i en
situation dd& ARM blivit politikens kunskapskélla dér upplevelsen av brottspro-
blemet — uttryckt genom ARM — stélls mot forskningens beskrivningar; en kvali-
tativ aspekt stélls mot en kvantitativ (ibid).
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Har blir demokratifrdgan igen relevant. Rittsmedvetandet kan, genom att det
bér pa nagra av vara demokratiska ideal, ndmligen medborgarnas krav pa infly-
tande Over lagstiftningen, ses som ett uttryck for réttsstaten i sig (Blymke). Men
politikern &r vald av folket och anser sig dérfor kunna uttala vad ARM kréver
(Balvig m.fl.). Politikern kan ocksa hinvisa till ARM for att skapa eller framkalla
sitt eget rattsmedvetande hos andra (Blymke). Huvudsyftet med den forda krimi-
nalpolitiken kan sdgas vara att sdnda signaler om t.ex. handlingskraftighet och
man »behover ikke eksperter til at fortelle sig, hvilke signaler man ensker at
sende. Det er baseret pa intuition, pé folelse, pé retsfolelse« (Elholm s. 176). Det
som aterstar for experterna att gora nér de stills utanfor den av ARM préglade
kriminalpolitiken &r att undersdka densamma (Balvig m.fl.).

I studier som forsokt empiriskt undersoka ARM har réttsmedvetandet delats in
i tre kategorier: det generella, det informerade och det konkreta (Balvig 2006).
Det generella rattsmedvetandet dr den rent dvergripande instdllningen till straff,
exempelvis om de &r for hoga eller 1dga. Det informerade rattsmedvetandet ér in-
stallningen man har nér drendets grundlidggande karaktér &r kdnd och man syste-
matiskt dr informerad om de olika sanktionsmdjligheterna. Det konkreta rétts-
medvetandet &r, slutligen, den instdllning man har till straff nir man har ett kon-
kret drende man kan diskutera med andra och fatta beslut i som »domare«. Balvig
(2015) har ocksa introducerat begreppet retsfornufi vilket stills emot réttskanslan
av analytisk nddvéandighet. Om (rétts)kénslan ar var omedelbara, ndrmast reflex-
artade instéllning till saker s &r (rétts)fornuftet besinnad eftertanke och liknar pa
sa sdtt det informerade rittsmedvetandet. Eftersom resultatet kan forvéntas bli ra-
dikalt olika beroende pa om det dr allménhetens réttskinsla eller rattsfornuft — pa
samma sitt som vilken sorts riattsmedvetande (det generella eller det informerade)
— man lyssnar till eller anvénder sig av r det viktigt att konstatera vilketdera det
ar fraga om i respektive fall. Kyvsgaard menar att det gér en skiljelinje mellan det
generella och det informerade rittsmedvetandet — mellan retsfolelse och rets-
Sfornuft — och att det &r utifran denna motsittning som det uppstar en »retsfolelse-
populisme« (Kyvsgaard s. 282).

Groning menar att ARM faktiskt fyller en funktion om man tar det pé allvar
inte som en realitet utan som ett ideal. Hon menar vidare att ARM »om den skal
ha eksistensberettigelse som et argument for straffelovgivning, [ma] fungere som
folkets korrektiv til lovgiveren« (Groning s. 161). En sadan instéllning forutsatter
alltsé att ARM fungerar i tva riktningar och inte bara som en lagstiftarens legiti-
mitetsgrund for straffskdrpningar etc. | édldre texter — och i hinvisningar till des-
amma — tycks det vara vanligare med att hivda att ARM kan anvéndas som ar-
gument bade for och emot straffréttsliga atgdrder i form av straffskarpningar
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m.m. (se t.ex. Victor samt Traskman 1982 och Trdskman 2015). Numera tycks
tanken pé att exempelvis avkriminalisera med hénvisning till ARM allt mer
frimmande.’ Att en friga som den om illegal fildelning som tidigare varit het och
kan antas ha (haft) en relativt stor tolerans hos stora delar av befolkningen ens
skulle seridst skulle tas upp for dverviaganden kring avkriminalisering bedémer
jag som osannolikt. Utifran resultat frén t.ex. den stora nordiska undersdkningen
skulle man, om politikerna verkligen lyssnade till ARM, dock kunna argumentera
for mildare straff generellt sett (Martinsson & Anderberg).

Bondeson har i en av sina studier av rittsmedvetandet klargjort att frigan om
hénvisningar till ARM fyller en teoretisk eller en ideologisk funktion ar intressant
ur rattspolitisk synpunkt. Hon konstaterar att ARM forefaller vara en »legal fikt-
ion«, 1 meningen att den varken behdver vara sann eller falsk, och inte beskriver
de verkliga forhéllandena sérskilt val. Avstdndet mellan teori och empiri ar stort
ndr det kommer till begreppets verklighetsbeskrivning vilket gor att man kan
misstdnka att ARM anvinds ideologiskt. Bondesons egen undersékning ger an-
ledning att tro att hdnvisningar till ARM »snarast &r ett sitt att argumentera som
fyller ett legitimerande syfte« (Bondeson s. 141). ARM skulle ndrmast fungera
som en rationalisering som tjénar politiska eller praktiska syften &n att hanvisa till
nagon objektiv verklighet.

Det allménna rittsmedvetandet och forarbeten
Detta skalkeskjul for dngsliga utredningsmén.
Stig Stromholm

Det bor inledningsvis framhéllas att forarbeten eller lagmotiv har en framskjuten
position i den nordiska réitten i allmidnhet och den svenska rétten i synnerhet. En
fraga som kan vara vard att stélla & om det gar att utréna nagon skillnad i hur
ARM framstills i olika forarbeten, beroende pa vem som &r avséndare. Skulle det
— om man far folja hypotesen att ARM uttrycks huvudsakligen frén politiskt hall
— aterfinnas farre referenser till ARM i Statens offentliga utredningar (SOU), som
i regel utarbetas av oberoende utredare/sakkunniga/experter, &n vad som gors
propositionerna som dr departementsprodukter och saledes &r nidrmare den poli-
tiska makten? I princip motsvarande fragestillning &terfinns hos Ryssdal, men

9. En reservation maste kanske laggas in hir da det inte &r otdnkbart att de argument for att av-
kriminalisera eget bruk av narkotika som gor sig allt mer géllande mojligtvis har en forank-
ring i — och skulle kunna motiveras utifrdn — ARM.
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svaret 1 hans fall blir att det inte gar att fa ett entydigt svar ur det undersokta
materialet. Samtidigt bér paminnas om att direktiven till utredningarna har, at-
minstone som det verkar, borjat formuleras sndvare och i allt hdgre utstrackning
liknar rena bestillningsarbeten.!? Axberger menar att ARM kan forekomma i lag-
forarbeten, sirskilt i den réttspolitiska argumentationen, men d& huvudsakligen
for att motivera en lagstiftningsatgérd &n for att ge uttryckliga direktiv till rattstil--
lamparen.

Blymke behandlar i ett bokkapitel just fragan om kénsla och réttskénsla i lag-
stiftnings-processen. Han visar p4 att det i en del forarbeten (lovutredningsarbeit)
gér att finna mer eller mindre direkt anvdndning av — eller atminstone hénvis-
ningar till — ARM, vilka anvinds som argument och ligger till grund for lagfor-
slag. ARM blir pa sé sétt, menar Blymke, inte séllan dberopat och tas som intékt
for att lagforslaget har en solid forankring hos allménheten. Sérskilt ofta anvinds
ARM i samband med att konkreta straffbestimmelser diskuteras. Blymke visar,
genom exemplifieringar ur ett antal lagstiftningsérenden, pa hur politikers egna
rittspolitiska stdndpunkter kan na fram till folk i gemen genom att anvinda sig av
kiinslobaserad juridisk argumentation. Aven Kjelby & Saether framhaller att det i
samband med lagmotiv forekommer hanvisningar till ARM, sérskilt som argu-
ment i skdrpande riktning av savél straffnivan som i pafoljdshianseende.

De nyssndmnda studierna ror visserligen norskt lagstiftningsarbete men det
finns ingen anledning att tro att forhallandena skulle vara annorlunda i Sverige.
Tvirtom verkar det oerhdrt vanligt med den typen av hénvisningar atminstone om
man far tro Andersson & Nilsson som menar att i stort sett alla lagstiftningspro-
positioner, i vart fall sedan 1980-talets mitt, »byggt pa motiveringar som handlar
om hur kriminalpolitiken maste ta hiansyn till eller motsvara allménhetens upp-
fattning« (Andersson & Nilsson s. 168). En viktig kélla for detta pastdende ar
Anderssons egen avhandling i vilken standpunkten att det inte (ldngre) &r lago-
vertrddaren utan ARM som stér i fokus for den svenska kriminalpolitikens om-
sorg befasts (Andersson). Om det framst ar allmidnheten som drivit pa den alltmer
straffinriktade utvecklingen eller om det politikerna som misstolkat — eller utnytt-
jat — allmé@nhetens oro for brott kan diskuteras.

Frégan om héanvisningar till ARM 1 forarbeten har ockséd belysts fran »insi-
dan« genom att f.d. justitieministern Laila Freivalds uttalat sig i &mnet. Hon me-

10. Se, for exempel pé detta, Nymansson. Ytterligare ett exempel &r direktiven till den s.k. Ung-
domsreduktionsutredningen (SOU 2018:85) dér utredarens uppdrag pa ett ovanligt tydligt
satt slogs fast (dir. 2017:122).
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nar att det dr sdllan sjédlva begreppet (i just detta fall den allmdnna rdttsuppfatt-
ningen) anvands i forarbeten men att det i antaganden och &verviganden doljer
sig 1 olika uttryck som »stotande«, »rimligt«, »oskaligt« etc. (Stromholm m.fl. s.
111). Freivalds menar vidare att man dock undviker begreppet sérskilt vid straff-
rittslagstiftning eftersom det latt anses liktydigt med straffskirpningar, vilket
kanske inte dr s& markvérdigt egentligen. Victor menar ndmligen att resonemang
kring ARM i betydande omfattning dr Gverforbara till frigan om straffvirde ef-
tersom réattsmedvetandet i straffréttsliga sammanhang av naturliga skél huvudsak-
ligen kommer att gilla straffvirdefrdgor. Graden av straffvirde méaste visserligen
inte nddvéandigtvis handla om straffskadrpningar, men gor det péafallande ofta.

Négon ndrmare studie av tidigare svenska forarbeten kan av forklarliga skal
inte tillatas hir.!! Det gér dock inte att kringga ndgra forarbeten som ligger nira,
men likvdl fore undersdkningsperioden. Efter regeringsskiftet 2006 kom en
skdrpt syn pa frdmst brotten mot person att priagla kriminalpolitiken. I kommitté-
direktivet till Straffnivautredningen angavs att utredaren skulle »6vervéga och fo-
resld fordndringar av strafflagstiftningen i syfte att astadkomma en straffmétning
som markerar en skérpt syn pé allvarliga véldsbrott« (dir. 2007:48). Ett centralt,
och i flera efterfoljande forarbeten dterkommande, péstadende i direktivet &r att
»[s]amhéllsutvecklingen medfor fordndringar i synen pa olika brotts straffvirde«.
Straffnivautredningens slutbetinkande Straff i proportion till brottets allvar
(SOU 2008:85) ingér i undersokningsperioden och redogors dérfor for ndrmare
nedan. Dock presenterades redan i slutet av 2007 ett delbetinkande, Straffskalan
for mord (SOU 2007:90), vilket till viss del gav en féraning om vad som komma
skulle. Att acceptansen for vald har minskat 1 samhéllet avspeglade sig, menade
man, bl.a. i en 6kad anmélningsbenégenhet. Mot bakgrund av ett 6kat samhélle-
ligt vdlstand kunde valdsbrott betraktas som ett stdrre hot mot den enskilde, sett i
forhallande till t.ex. de rena formogenhetsbrotten. Aven det att individens rittig-
heter har forstérkts i forhdllande till kollektiva intressen anségs ligga i linje med
den minskade acceptansen for vald och den var framst det sistnimnda som anségs
motivera en skérpt syn pé allvarliga véaldsbrott (SOU 2007:90 s. 135). Uttalandet
kom att ligga till grund for resonemang i atskilliga kommande forarbeten.

11. Féngelsestraftfkommitténs betéinkande (SOU 1986:14), som 14g till grund for 1989 ars straff-
vérdereform, har annars anforts som ett exempel pa nir ARM lyst igenom 1 lagstiftnings-
sammanhang. Se sdrskilt a.a., s. 43 f.
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Undersdkningen
Ett sétt att utfora en undersdkning av det hér slaget vore att anvénda sig av dis-
kurs- eller begreppsanalys. De metodologiska och (vetenskaps)teoretiska krav en
sadan studie skulle fordra har dock inte varit mojliga att genomfora fullt ut inom
ramen for projektet. I stéllet har undersokningen utforts genom initiala sokningar
pa nyckelord'? i drygt 70 forarbeten pa straffrittens omrade.'* Nyckelorden har
valts ut utifran att de, eller snarlika begrepp, betraktats antingen som synonyma
med eller som uttryck for ARM (Hermansson s. 3 samt Jonsson s. 64 [not 214]
och 87). Efter den initiala sokningen har de forarbeten som utifrdn nyckelords-
traffar framstatt som innehallande uttryck for ARM, vilket var knappt 30 stycken,
studerats lite ndrmare. Forarbetena har presenterats under senare hélften av 2008
till och med forsta hélften av 2018 och foljer ddrmed i princip riksdagséren (dvs.
propositioner frén 2008/09 &r de forsta som tas med och frin 2017/18 de sista).'*
Det blir saledes tio ars forarbeten som undersoks, vilket forefaller vara en lamplig
avgransning. De ar tdmligen aktuella men spanner dndé &ver en tidsperiod som
tilldter endast forsiktiga uttalanden om tendenser, dven om det huvudsakligen blir
fréga om en samtidsbild."

Det uttalande fran Straffnivautredningens delbetdnkande SOU 2007:90 som
citerats ovan reproduceras pa ett eller annat sitt i flera efterfoljande forarbeten.
Redan i SOU 2008:81 finns det hénvisat till och sa fortsdtter det i t.ex. Ds

12. Foljande nyckelord har anvénts (i bokstavsordning): acceptans, allmdnhetens uppfattning,
nyanserad straffmdtning, rittskdnsla, réttsmedvetande, rittsuppfattning, samhdllets syn pd,
sambhdllssynen, skdirpt syn, synen pd samt tolerans.

13. Med »straffrattens omrade« avses hér primért forarbeten fran Justitiedepartementet som be-
handlar straffrittsliga fragor. Det finns dock utredningar med straffréttslig relevans som av
olika anledningar sorterat under andra departement. Som ett exempel utgavs SOU 2015:103
Ett utvidgat straffidttsligt skydd for transpersoner m.m. av Kulturdepartementet. Budgetpro-
positioner har inte tagits med i undersokningen.

14. Startpunkten, far medges, &r dock inte alldeles slumpvis vald. Hosten 2008 presenterade
namligen den s.k. Straffnivautredningen sitt betédnkande Straffi proportion till brottets allvar
(SOU 2008:85) vilket i efterhand har framstétt som ett av de tydligaste exemplen pa hur lag-
stiftaren motiverat straffskirpningar utifran just det allménna rittsmedvetandet. Det forefoll
darfor 1lampligt att detta utredningsbetéinkande skulle omfattas av undersokningen.

15. Det kan parentetiskt ndmnas att det, liksom i Ryssdals ovan berdrda fall, inte gar att dra
nagra entydiga slutsatser kring om det skulle finnas farre hanvisningar i expertledda utred-
ningar &n i mer politiknéra propositioner. Inte minst &r materialet forhallandevis begransat.
Av de ndrmare studerade forarbetena i min undersokning &r det i princip hlften proposition-
er/promemorior och hélften offentliga utredningar.
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2013:55 och SOU 2014:49. Det var, som vi sett ovan, redan i direktiven till
Straffnivautredningen som tonen hade anslagits. For att kunna ta stéllning till hur
en saddan Onskad skdrpt syn skulle komma till uttryck 6vervigde utredningen
vilka skil som talade for skdrpta straff for allvarliga valdsbrott samt styrkan hos
skélen. Dels undersoktes vilka forhallande som borde tillmétas relevans vid be-
domningen av straffnivderna, dels i vilken grad dessa forhallandet dndrats pé ett
sadant sétt som skulle motivera en fordndrad straffniva. I huvudbetéinkandet SOU
2008:85 konstaterades att straffet bor spegla hur allvarligt samhéllet ser pa den
brottsliga girningen samtidigt som det méste rada en relativ proportionalitet mel-
lan olika brott. Detta innebar, ansdg man, att det ar samhdllets syn pé olika brott
som borde ldggas till grund for 6versynen av straffsystemet. Om — och i sa fall pa
vilket sétt — nagon skillnad foreligger mellan »samhillets syn« och ARM framgar
egentligen inte. Jag ser det som tva sitt att uttrycka samma sak och betraktar dem
dérfor som synonyma.

Utredningen ansag vidare att det var mycket svart att pavisa brottspreventiva
effekter vid dndrad lagstiftning.

Intressant nog framhélls ockséd i utredningen vanskligheten av att ligga all-
ménna omddémen om réttstillimpningen i enskilda fall, vilka beskrivs som ett ut-
tryck for ARM, till grund for reformer. Lagstiftningen kan vara rimlig och dnda-
malsenlig &ven om det forekommer enskilda fall som inte leder till 6nskvérda re-
sultat. Dessutom, anfor man, ar ett annat skél till att inte 14gga ARM till grund for
reformer »att det 4r mycket svart att faststdlla vad det allménna rattsmedvetandet
sdger 1 en viss fraga«, beroende pa att manniskors uppfattning tenderar att paver-
kas utifran bl.a. perspektiv (SOU 2008:85 s. 247).

Som det framsta skilet for skirpta straff anfordes den Gver tid fordndrade syn
som innebar att allvarliga valdsbrott bedomdes mer forkastliga #n tidigare. Aven
starka brottsofferhdnsyn togs liksom en hénvisning till risk for att kriminella or-
ganisationers stillning skulle beféstas vilket kunde vara ett hot mot sévél rétts-
tryggheten som andra grundliggande demokratiska véirden. Trots detta menade
utredningen att det inte fanns tillrackligt underlag for att brottsutvecklingen i sig
kunde motivera en straffskdrpning. Inte heller ansags en generellt hojd straffniva
for allvarliga véaldsbrott motiveras utifran forvintningar om minskad brottslighet.
Sambandet mellan straffniva och brottsutveckling ansags erfarenhetsméssigt vara
sa svagt att det endast i speciella situationer skulle kunna anféras som en saklig
grund for straffskdrpning (SOU 2008:85 s. 258).

I ett sdrskilt tilldgg (till ett sarskilt yttrande) till betdnkandet beklagade exper-
ten Petter Asp forst att utredningsdirektiven inte givit utrymme &t 16sningar som
inte enbart bygger pé straffskdrpningar. Sddana 19sningar, menade Asp, kunde
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mdjligen ligga i linje med den allméinna opinionen men hénvisade till vetenskap-
liga undersokningar som visat pa att allménhetens syn pé straff ar betydligt mer
nyanserad @n vad man kanske tror. Asp varnade vidare for den »repressionsspi-
ral« som drar igang nér straffen aldrig uppfattas som tillréckligt harda. Att starkt
reagera mot allvarliga brott dr naturligt, menade Asp, »men dessa kéanslor bor inte
ensamma laggas till grund for beddmningen av vart den allménna repressionsni-
van skall laggas« (SOU 2008:85 s. 403).

Straffnivautredningens sétt att tillméta betydelsen av ekvivalens och proport-
ionalitet har kritiserats. Politikernas fokus har, enligt kritiken, hamnat pa att mota
det allménna rattsmedvetandets krav istéllet for att fora principiella diskussioner
kring hur proportionalitet kan etableras och hur straffviarden for olika brott relate-
rar till varandra. ARM liknas vid en marknad dér véljarna ses som medvetna och
kravande kunder. Proportionalitet blir, p4 en sddan marknad, ndgot som avgors av
kunden. Den forda politiken leder da till att »skjuta proportionalitetsprincipen i
bitar genom att géra den relativ till, inte brottets allvarlighet relativt till handling-
ens fortjanstvérde, utan till vad ’allménheten’ tycker om detta« (Andersson &
Nilsson s. 221. Min kursivering).

I den efterfoljande propositionen (2009/10:147) &terkom naturligt nog argu-
mentationen fran utredningen. Det tillades ocksa att den generellt strangare synen
pa brotten inte aterspeglades i domstolarnas praxis, trots att utrymme for det
fanns i straffskalorna.'® Formuleringarna dterkommer éven i senare forarbeten. I
SOU 2014:18, Straffskalorna for allvarliga valdsbrott, citerades den nyss
nidmnda propositionen och det konstateras i en artikel aret darpé att man med cita-
tet »uppenbart [...] hénvisar till det allménna rittsmedvetandet och fordndrade
varderingar som kommer till uttryck i detta« (Traskman 2015 s. 428). Straffen for
vissa véldsbrott fortjinar, utifran argumentationen, att skérpas men inte men inte
utifran brottspreventiva skél utan av det skilet att alltfor laga straff skulle krénka
allménhetens réttskénsla.

En stark opinion kan ha paverkan pa lagstiftningen. S tycks fallet ha varit vid
den senaste reformeringen av sexualbrottsbestimmelserna i brottsbalken. 2014
ars sexualbrottskommitté uttalade i sitt betdnkande att ett antal uppmérksammade
rittsfall foranlett kraftiga reaktioner fran allménheten och att en debatt kring fal-
len blossat upp i sévél de traditionella medierna som i sociala medier. Det som

16. Praxis hade undersokts i Aklagarmyndighetens rapport Domstolarnas pdfdlidspraxis vid
vissa valdsbrott (2007). For transparensens skull kan ndmnas att jag var anstélld som bered-
ningsjurist i detta uppdrag.

263



Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab 3/2020

dér framgatt var att allménhetens syn pé sexualbrott inte stod i Overensstimmelse
med lagstiftningen och man varnade for att fortroendet for lagen och réttskip-
ningen kunde minska om avstdndet mellan allménhetens réittsmedvetande och la-
gen var for stort. Kommittén bedomde att det rérande fragan om ansvar for sexu-
albrott forefoll vara ett alltfor stort sddant glapp vilket, jamte &ven vissa andra be-
domningsgrunder, gjorde det befogat att infora ett oaktsamhetsansvar i sexual-
brottslagstiftningen (SOU 2016:60 s. 262).

Sammanfattningsvis kan ségas att Straffnivautredningens betéinkande(n) starkt
préaglat de efterfoljande forarbeten som innehallit explicita eller implicita hénvis-
ningar till ARM. Det &r siledes svart att separera de senare fran 2008 ars utred-
ning och dérigenom definitivt sdga ndgot om hénvisningarna s att séga ar sjalv-
standiga eller i princip bara reproducerade. Nagra riktiga slutsatser kring omfatt-
ningen av referenser till ARM i forarbeten under den undersokta perioden torde
dérfor vara svara att dra. Men det faktum att hanvisningarna till ARM har repro-
ducerats ger samtidigt intrycket att man fran lagstiftarens sida tycks se det som en
viktig och legitim grund att motivera forfattningsforslag pa.

Avslutning
Henvisninger til rettsbevisstheten er et ledd i en argumentasjonsteknikk og ikke et program for
undersekelse av folks faktiske holdninger.

Vilhelm Aubert

Auberts uttalande ovan har ocksa citerats i Bondesons tidigare nimnda utredning,
och det &r inte svart att, dven utifrdn den hér genomforda studien, forsta och in-
stimma 1 sévdl Auberts som Bondesons (snarlika) stindpunkt. De flitigt ater-
kommande hinvisningar som i de undersokta forarbetena gors till ett mycket vagt
definierat rattsmedvetande tycks just vara mer av kidnslomissigt styrd argumen-
tation &n faktabaserat underlag for ny lagstiftning. Orsakerna till detta &r flera och
omdiskuterade. En forklaring ligger i att det séklart &r bade svart och omstandligt
att faktiskt fastsla vad allménheten tycker i en viss fraga. Dessutom finns ju ris-
ken att, om frégan verkligen undersoks, allmidnheten faktiskt tycker ndgot annat
@n den tdnka politiska linjen och argumentet skulle ga forlorat. Béttre, ur politisk
synvinkel, dr da att helt enkelt pa egen hand fastsla att det dr pa ett visst sdtt och
dérefter reproducera asikten till dess att den blir sanning. Intrycket att det rétts-
medvetande som anvénds ligger det holistiska synséttet ndrmast stirks, d&ven om
det nog inte ar avsikten. Tvartom.

I den juridiska traditionen finns en vilja att, i den man man alls befattar sig
med begreppet, prata om ARM som ett empiriskt begrepp men man har inte i till-
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ricklig mén lyckats med att behirska metoden. Genom den nyklassicistiska sko-
lan togs ARM éter upp och kom att néra forknippas med straffvérdereformen.

Den omsténdighet att ARM:s innehall i princip inte later sig faststillas &r pro-
blematisk i det att ARM ofta anvdnds som grund for foréndring i lagstiftningsa-
renden. Om det ndrmare innehéllet i ett argument inte 1ater sig bestimmas blir det
1 praktiken omojligt att siga emot. Har kommer ocksé demokratiaspekten in. Sét-
ter man sig emot ARM — hur vagt formulerat det dn dr — sétter man sig indirekt
ocksa emot folkstyret. Men faststills inte innehallet blir argumentet ocksa inne-
hallslost.

Jag kan avslutningsvis instimma i Linda Gronings uttalande i en bilaga till ut-
redningen Skyldevne, sakkyndighet og sammfunnsvern diar hon formulerar det
som att lagstiftaren som utgangspunkt bor vara forsiktig med att basera regler pa
argument om vad ARM eller brottsofferperspektivet kraver — »til det er samfun-
nets kompleksitet for stor« (NOU 2014:10 s. 422).
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nordiska juristmétet i Stockholm 19-21 augusti 1981. Del 11, s. 151-168.

Wandall, R.H. (2016) »Det ’almene’ i den almene retsfolelse — og legitimitet under tiltagende
kulturel diversitet.« I: Fraseth, A.M., Groning, L. & Wandall, R.H. (red.) (2016) Rettsfolel-
sen i strafferettssystemet — perspektiver fra teori og praksis. Oslo: Gyldendal juridisk, s. 74-
98.

Forarbeten som efter initial sokning studerats ndrmare (de som refereras till i texten markeras

med asterisk)

Ds 2009:17 Straffrittsliga atgérder till forebyggande av terrorism.

Ds 2011:1 Olovlig fotografering.

Ds 2013:55 Skérpt straff for mord.*

Ds 2017:24 Skjutvapen och explosiva varor — Skérpta straff for de grova brotten.

Ds 2017:38 Livstidsstraff for mord.

Ds 2018:23 Vissa fragor om barnpornografibrottet och om avskaffad preskription for allvarliga
brott mot barn.

Ds 2018:29 Brott mot fortroendevalda.

Prop. 2008/09:118 Straffet for mord m.m.

Prop. 2009/10:147 Skarpta straff for allvarliga valdsbrott m.m.*

Prop. 2013/14:194 Skérpt straff f6r mord.

Prop. 2016/17:108 Straffskalorna for vissa allvarliga véldsbrott.

Prop. 2016/17:131 Grovt fordringsbedrégeri och andra formgenhetsbrott.

Prop. 2016/17:222 Ett starkt straffréttsligt skydd for den personliga integriteten.

Prop. 2017/18:26 Skjutvapen och explosiva varor — skérpta straff for de grova brotten.

Prop. 2017/18:177 En ny sexualbrottslagstiftning byggd pa frivillighet.

SOU 2008:81 Stalkning — ett allvarligt brott.*

SOU 2008:85 Straff i proportion till brottets allvar.*

SOU 2010:38 Mutbrott.

SOU 2010:71 Sexualbrottslagstiftningen — utvardering och reformforslag

SOU 2011:16 Allmén skyldighet att hjalpa nodstallda?

SOU 2011:85 Fridskrankningsbrotten och egenmaéktighet med barn.

SOU 2013:7 Skérpningar i vapenlagstiftningen.

SOU 2013:38 Vad bor straffas? I-11.

SOU 2013:85 Starkt straffrattsligt skydd for egendom.

SOU 2014:7 Skérpta straff for vapenbrott.

SOU 2014:18 Straffskalorna for allvarliga valdsbrott.*

SOU 2014:49 Véld i néra relationer — en folkhélsofraga.*

SOU 2016:42 Ett starkt straffrittsligt skydd mot kop av sexuell tjénst och utnyttjande av
barn genom kop av sexuell handling, m.m.

SOU 2016:60 Ett starkare skydd for den sexuella integriteten. *
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