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NYKLASSICISM, PROPORTIONALITET
OCH STRAFFETS GRUNDER*

Av Anorew vox HirscH

De skandinaviska linderna har vissa fornuftiga traditioner for straff-
bestamning som saknas i USA. Frihetsberovande har anvéants mer sparsamt,
och man har lagt storre vikt vid icke frihetsberdvande paféljder — i synner-
het boter. Tidsobestimda paféljder anvindes aldrig i samma utstrickning
i Skandinavien som 1 USA; dven under glanstiden for den skandinaviska
versionen av behandlingstanken anvindes de endast for vissa speciella kate-
gorier, som tex ungdomar och terfallsforbrytare.

Straffbestimningspolitiken har ocksd orsakat mindre bekymmer hdr dn
. USA. De nordiska linderna #r relativt homogena samhillen med lagt
antal allvarliga brott och denna fordelaktiga situation underlittar en hu-
man straffpolitik. Amerika daremot lider av djupa rasmotsittningar och
ekonomiska klyftor och har en hog nivé av allvarliga brott — valdsbrott av
ett slag som forstaeligt nog skrammer vanliga medborgare. Detta har, sdr-
skilt pa senare tid, lett till starka politiska pétryckningar for strdngare
straff - patryckningar som har gett utslag tex i de lagar om obligatoriska
minimistraff som har inférts i flera stater.

Det finns emellertid vissa likheter i de teoretiska stromningarna hér och
i USA. For det forsta har behandlingsteorin blivit en klar besvikelse pd
bada hill. Man har insett att var formaga att »botax kriminella genom
tvangsbehandling dr ytterst begrinsad, om det alls gar (Panel on Research
Rehabilition Techniques 1979; Bishop 1977; Bondeson 1974). For det andra
har tvivlen okat om det berittigade i vad jag har kallat »prognosinsparr-
ning« (»predictive restrainte, von Hirsch 1976, s. 18) — att anvinda prog-
noser om framtida kriminalitet for att bestimma straffets lingd. Det ar
nu klargjort att det finns skiil bade att ifrdgasitta mbjligheten att gora

* Denna artikel bygger pa forelisningar ar 1981 vid Oslo universitet, Juridiska
fakulteten och vid Riittspolitiska Forskningsinstitutet i Helsingfors. Jag har fatt
manga virdefulla rad av Johs Andenzs, Nils Christie, Tove Stang Dahl, Tor-
stein Eckhoff, Sten Heckscher, Britta Kyvsgaard, Klaus Mikeld, Annika Snare,
Patrik Térnudd och Dag Victor.
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sddana forutsdgelser och att tvivla pa det rimliga i att straffa manniskor fér
vad man tror att de kommer att géra och inte fér vad de har gjort (von
Hirsch 1972; Christie 1982; s. 25 f). Bade hir och i USA har idéer om
proportionalitet — straff som stir i proportion till brottet — fatt nytt liv
(von Hirsch 1976; Nytt straffsystem 1977).

I Skandinavien har dessa tankegingar ofta getts beteckningen »nyldassi-
cism« (Heckscher et al 1980). Den termen leder lisaren tillbaka till det sena
1700- och tidiga 1800-talets klassicism. S4 vad handlade den gamla klassiska
straffteorin om?

Om man ldser Beccaria eller Bentham, ser man att den princip for bestraff-
ning som de foreslog var overvigande utilitaristisk. Deras tankar pad en
skala av graderade straff grundades pi idéer om att forebygga brott — och
da i synnerhet pa allmin avskrickning. Om minniskor éver huvud taget
skall begd brott, dr det battre att de begar lindriga brott éin allvarliga.
Alltsé borde man gradera straffen med hénsyn till hur pass allvarligt brottet
var — sd att brottslingarna hellre skulle begd sméstolder édn inbrott, och
inbrott hellre dn valdsbrott. Anviinder man inte proportionella regler vid
bestraffning, hivdade Beccaria, skulle man skapa en missriktad struktur
av negativa stimuli: brottslingar skulle lika girna begd allvarliga som
mindre allvarliga brott (Beccaria 1968, évers, kap 23). Kopplad till denna
syn fanns bland de klassiska straffteoretikerna en stor tilltro till i lagstift-
ning uttryckta straffmétningsregler med detaljerade strafflatituder, och utan
storre {rihet att avvika frén dessa i ovanliga fall. (Radzinowicz 1966, kap 1).
Att anvinda beteckningen »nyklassicism« ger intrycket av att detta fort-
farande ir den grundliggande idén; ett utilitaristiskt system med graderade
straff. I sin senaste bok kallar Nils Christie kapitlet om skandinavisk ny-
klassicism for »Beccaria i Skandinavien« (Christie 1981, s. 40).

Ar detta verkligen det mest rimliga siittet att redovisa den nyklassiska
installningen? De skandinaviska nyklassicisterna och deras liktankande
amerikanska kollegor ldgger avgorande vikt vid proportionalitetsprincipen?
— det vill siga principen att straffet bor std i relation till hur allvarligt
brottet dr,

Vad ér grunden fér denna princip? I vilken utstriackning kan den hir-
ledas ur utilitaristiska idéer om att férebygga brott, som Beccaria hivdade?
I hur stor utstrickning méste den i stillet vila pd uttryckliga begrepp om
rattvisa? Detta ar vad jag skall behandla i min artikel.

Artikeln har tre huvuddelar. Férst skall jag férsika forklara varfér all-

* Den ofta anvinda amerikanska termen f6r denna princip dr »the principle of
commensurate deserts« (von Hirsch 1976, kap 8).
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minprevention inte direkt kan ge en grund [6r proportionalitetsprincipen.
Direfter skall jag undersbka hur idén om fortjanst (desert) kan under-
bygga proportionalitetsprincipen. Slutligen skall jag overgd fran normerna
for utmitning av enskilda straff till skélen for att over huvud taget anvinda
ett stralfsystem. Jag skall ddrvid analysera den relativa betydelsen av all-
minpreventionen och fortjinstprincipen nir det giller att legitimera fore-
komsten av ett straffsystem.

ALLMANPREVENTION

LAt mig borja med allminprevention. Hur pass anvindbar dr den som vig-
visare for straffmatning? Kan den vara en grund for idén om proportionella
straff?

Enligt skandinavisk litteratur innefattar allménprevention tvd olika
tankegingar. Den ena dr allman avskriackning — att forma miénniskor att
avhilla sig frin att begd brott pd grund av fruktan for bestraffning. Den
andra ar forstarkning av moraliska himningar mot kriminellt beteende —
med Johs Andenws ord, straffets smoraliska eller socialpedagogiska infly-
tande« (Andenzs 1974, s. 35).

Auwskrickning

LAt oss forst se pa den allménna avskrickningen: att straffa brottslingar
for att avhélla andra fran att begd brott. En del undersékningar, som tex
H. Laurence Ross analys av den brittiska rattonykterhetslagen, verkar pa
ctt overtygande sidtt visa att straffbelidggning av tidigare straffria gir-
ningar kan bidra till att reducera forekomsten av sddana girningar (Ross
1973). Straffbestamning giller emellertid huvudsakligen gérningar som all-
tid har varit straffbara, t. ex. valds- och formogenhetsbrott. Frégan ar inte
om man skall bestraffa, utan hur mycket. Allmanna avskrickningens roll ar
mycket mindre klargorande ndr man har att gora med graden av straff.
Det ar for det forsta mycket svért att méta avskrickande effekter. Moder-
na studier om avskrickning miter typiskt sett fordndringar i straffnivderna
f5r speciclla brott i en viss jurisdiktion, undersoker samtidiga fordndringar
{ brottsfrekvensen och korrelerar dérefter dessa férédndringar genom sta-
tistiska regressionsanalyser. Det finns négra vilkinda problem med denna
teknik. Ett ar problemet med »dolda effekter«: det ar mbjligt — i sjlva
verket troligt — att det finns atskilliga andra faktorer som paverkar brotts-
frelvensen och som forskaren inte haft méjlighet att méta pé ett fullgott
sitt och ta hinsyn till i sin analys. Ett annat dr det s k »identifikationspro-
blemet«. Om man anvinder konventionell regressionsanalys och finner eft
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samband mellan straffnivd och brottsfrekvens, s& vet man #nd4 inte i vilken
riktning orsakssambandet gar. Ar det si att mildare domar ger en 6kning
av antalet brott? Eller dr det s& att en 6kning av antalet brott éverbelastar
rittssystemets begransade resurser och darfér tvingar ner straffnivan? Det
finns andra forskningstekniker for att mita avskrickningseffekter som t ex
tidssericanalyser av brottsfrekvenser omedelbart fore och efter en kriminal-
politisk ferdndring (Cook 1980). Men ocksd med dessa tekniker forblir var
kunskap begrinsad. I en klargérande analys, stédd av National Academy
of Sciences, drog man efter att ha gatt igenom de viktigaste engelsksprikiga
undersdkningarna om avskrdckning slutsatsen att det fortfarande finns
mycket lite tillforlitligt bevismaterial (Panel on Research on Deterrence and
Incapacitative Effects 1978).

Man siger ibland att vi inte behéver vinta pa sidana empiriska data
dirfér att idén om avskrickning har stéd i det sunda férnuftet. Vara var-
dagliga erfarenheter sidger oss att vi tenderar att undvika straffbara bete-
enden, och att vi d&r mer bendgna att piverkas av ett kraftigt straff in av
ett obetydligt. Dessa insikter dr emellertid knappast till ndgon hjilp i straff-
miétningsfrigor,

Det ér i dessa fall inte frdga om straff eller inte — utgdngspunkten ir att
beteendet ir straffbart, och frdgan ir hur stringt det bor bestraffas. Inte
heller dr det — dtminstone inte nédr det géller vanliga brott — ett val mellan
kraftiga och obetydliga straff. Det r snarare ett val mellan straff av lik-
artad stringhet: bor straffet for skattesmitare vara héga béter eller fingelse?
Bor straffet for vipnat rdn vara X minader i fingelse eller Y méanader?
Vid dessa fragor har véra vardagliga erfarenheter en benigenhet att svika
oss. Sunt {6rnuft siger oss, som Nils Christie triffande uttrycker det, att vi
forsoker undvika att réra vid varma spisar, men det sunda férnuftet kan
inte siga oss hur mycket mer spisar pd 300° avskriicker oss 4n de pd 200°
(Christie 1981, s. 20).

Den andra svirigheten — en mer allvarlig sddan eftersom den skulle kvarstd
dven om vi kunde méta avskridckningseffekter bittre — Ar rétlvisan 1 ett
straffsystem byggt pa avskrickning. Tvirtemot vad Beccaria trodde ger av-
skrickning inte nodvindigtvis stod for proportionella straff. Beccaria antog
att brottslingar skulle éverga frin mindre till mer allvarliga brott, om inte
straffen utméttes med hénsyn till brottens svrhetsgrad (Beccaria 1963,
overs. kap 28). Men det férutsitter vad ckonomer skulle kalla en hog grad
av »korselasticitet« mellan nivierna fér olika brott, och nigon sidan be-
héver inte finnas,

I »Doing Justice« varnade jag for att en avskrdckningsprincip mycket
vél skulle kunna ge stéd fér att ibland anvinda stringa straff for att sta-
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tuera exempel (von Hirsch 1976, s. 64 f.; Goldman 1981). Det dr intressant
att notera att en av de mer drastiska anhdngarna av avskrickningsteorier,
Richard Posner, foreslar just detta (1977, s. 163-177). Posner har férklarat
att man kan 4 samma preventiva resultat antingen genom att straffa nigra
f& utvalda hart, eller genom att straffa ett stort antal mildare. Det skulle
darfor vara mer rationellt att vilja att straffa de fa stringt, eftersom detta
skulle vara mer ckonomiskt. Med denna sorts resonemang &r det inte troligt
att det blir s2 mycket kvar av proportionalitetssynpunkter.

Moralforstirkning

Skandinaviska allminpreventionsteoretiker har varit medvetna om de be-
gransningar som allmén avskrickning har som grund for straffmitning. I
stillet har de betonat straffets uppgift att [6rstirka moraliska spdrrar mot
brott. Andenws har papekat att straffet dr ett »konkret uttryck for sam-
hillets ogillande av (kriminella) handlingar«, och att det pd s& vis bidrar
till att »stirka allminhetens moralkodex och dirigenom skapar medvetna
och omedvetna hidmningar mot brott« (Andenazs 1974, s. 34).

Denna moraliserande funktion sigs ibland utgéra grunden fér principen
om proportionalitet. En proportionell straffstruktur kommer att upplattas
som rittvisare och dirigenom bittre stirka medborgarnas bendgenhet for
sjalvkontroll (Tornudd 1975, s. 384). Icke proportionella straff sigs riskera
att forsvaga straffsystemets moralbildande effekter.

Aven om argumentet kan lata rimligt, bekymrar det mig. Denna idé om
att forstirka virderingar dr fortfarande en idé om social kontroll — den
utgér en underart av allmidnpreventionen, och denna innebir med Andenacs
vilkinda ord »det avhdllande inflytande som strafflagen utovar« (Andenzs
1974, s. 34). Att basera straffmitningsnormer pd denna id¢ dr att hivda att
om man straffar pi ett visst sitt, kommer detta att stirka medborgarnas
moraliska forestillningar vilket i sin tur kommer att medfora att strafflagen
kan fullgéra sin brottsférebyggande roll bittre.

Den friga som naturligt foljer dr di: Hur vet man det? Det ar ytterst
svart att {inna tillforlitliga bevis for i hur hég grad straffen forstirker mo-
ralférestillningar om laglydnad, och som Andenas sjaly har medgett sd
kan sambandet mycket vil vara ganska svagt och tunt (Andenwms 1974, s.
110-128). Och om vi inte vet s& mycket om hur straffet fungerar som moral-
forstirkare, utgdr tankegéngen sjilvfallet en bricklig grund for idén om
proportionalitet,

Nu kan vi forstas soka nya bevis. Direkta bevis kan bli svéra att skaffa.
Diremot skulle man kunna konstruera en mingd psykologiska experiment
som kunde belysa orsakssambandet mellan straff och framvixten av mora-
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liska attityder®. Men vad hinder om inte resultaten av dessa experiment
skulle bli mer uppmuntrande in behandlingsforskningen frin de senaste
decennierna? Om experimenten tydde pé att proportionella straff inte var
mer framgangsrika ndr det galler att férstirka etisk sjilvkontroll &n opro-
portionellt milda eller harda straff? Om grunden fér proportionalitet ar dess
péastddda pedagogiska inflytande, och om forskningen skulle misslyckas med
att bekrdfta existensen eller effektiviteten av ett sddant inflytande, stir
vigen oppen for pastiendet att proportionalitetstanken vilar pd en mycket
svag empirisk grund; att den, liksom behandlingstanken, inte dr mer &n
ytterligare en strategi som saknar emipiriskt stod.

Ytterligare en svérighet har pdvisats av Nils Christie i en uppsats om
nyklassisism fran 1980 (Heckscher et al 1980, s. 116-134). Om teorin inne-
bér att man skall doma proportionellt for att frimja virdet av laglydighet
fragar Christie: Varfor inte andra virden? Varfor inte mjuka upp kravet
pa proportionalitet for att i stillet géra det méjligt for straffsystemet att
framhiva virden som kompromiss, férsoning, konfliktlosning etc? Det ir
langt ifrédn uppenbart att de senare viirdena ér mindre viktiga fér ett homo-
gent, vil fungerande samhille.

PROPORTIONALITET OCH FORTJANST

Jag tror att idén om proportionella straff kan ges en mer solid grund i be-
greppet fortjinst (desert) dn i allmanprevention. Begreppet fortjinst inne-
fattar tanken att reaktionen pd négons beteende skall vara avhiingigt av de
goda eller daliga sidorna av beteendet. Begreppet inriktar sig inte pa fram-
tiden. Genom alt siga att A fortjinar X pdstir man inte att han (eller
nigon annan eller samhillet i allmanhet) nodvindigtvis kommer att bli
bittre om han fir X. Begreppet dr snarare tillbakablickande. Man siger att
X dr vad A fortjanar pa grund av vad han har gjort (Kleinig 1978, kap. 3).

P& minga andra omrdden dir man férsoker bestimma vad som ar ratt-
vist maste man vilja mellan olika méjliga kriteria pa rittvisa. Nir man
talar om ekonomisk rittvisa maste man exempelvis vilja om fortjinst eller
behov ir det limpliga kriteriet. Vad som gér detta val si svart — och som
har gjort det s kontroversiellt — dr att ekonomiska tillgAngar, ytligt sett,
inte ger ndgon ledtrdd for vilket kriterium pd rittvisa som ir att foredra,
Det finns inget | materiellt vilstind per se som siger om en rittvis fordel-
ning innebér att det skall fordelas till dem som har fortjanat det eller till
dem som bist behover det, eller om det borde fordelas lika.

2 Annu har mycket lite forskning gjorts pd detta omridet. Se tex Christiansen
(1975).
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Det finns emellertid vissa saker som genom sjilva sin natur innebir
gillande eller ogillande. De frimsta exemplen &r betyg, beléningar och
straff. Sddant bor uppenbarligen — pd grund av sina dvertoner av berém
cller klander — férdelas med hinsyn till graden av beromvirdhet eller
klandervdrdhet i den handlandes upptridande®.

Ta straff i synnerhet. Att straffa ndgon innebir att — pd grund av att
denne sdgs ha gjort ett fel — gora nfigot som dr pligsamt eller obehagligt
for honom under forhallanden och pa ett sdtt som uttrycker ogillande av
honom {6r det fel han begdtt®. I en klargérande ny artikel om straffets
mening pédpekar Richard Wasserstrom att behandlingen av den straffade
personen som en somn felat dr avgorande for idén om straff® (Wasserstrom
1980, s, 112-151). Om man fragar sig varfor straff bor fordelas med hinsyn
till hur pass allvarligt brottet &r, blir svaret didrfor inte att detta medfor
maximala avskrickande eller socialpedagogiska effekter. Det kan men be-
hover inte vara si. Kravet pd proportionella straff kommer i stillet av det
faktum att straff inbegriper klander och att graden av straff anger graden
av klander. I och med att man skapat en institution med de fordémande
overtoner som straff har, sd r det ett enkelt krav pd rdtivise — inte bara
pd effektiv social kontroll — att man straffar brottslingar med hénsyn till
hur pass klandervirt deras upptridande varit. Icke proportionella straff dr
orittvisa inte dirfér att de ir ineffektiva eller mdjligen t o m har negativa
cffekter. De &r orittvisa dirfér att de tilldelar brottslingen mer eller mindre
klander dn vad hans handlande gjort befogat (von Hirsch 1976, kap. 8).

3 Man kan forstds diskutera vilka kriterierna bér vara pd berémvirdhet eller
klandervardhet. Ta betyg tex. De flesta amerikanska skolor sitter betyg pd sina
elever med hinsyn till kvalitén pd deras akademiska arbete. Med det kriteriet bér
elever vars arbete dr battre dn andras {& béttre betyg. Andra »progressiva« skolor
anvinder ett annat kriterium for betygen — namligen hur mycket méda eleven
har lagt ned pi sitt arbete. Har bor de flittigaste eleverna fa de bésta betygen.

Ytterligare andra skolor kan anta andra prestationskriteria. Men principen kvar-
stir: de elever som bist har upplyllt de gillande kriterierna fortjinar de bista
betygen. (Forutsatt att elever alls skall f& betyg.)

* Denna syn pd stralf — som ett ogillande riktat mot gérningsmannen fér hans
felaktiga handlande — finns utvecklad i von Hirsch (1981a, 5. 596 f).

5 Denna synpunkt borde vara sirskilt tydlig i Skandinavien dar den mest anvdnda
sanktionen dr béter. Vad dr skillnaden mellan béter och skatt? Det dr inte den
materiella fiorlusten, fér bida innebér att man tar pengar. Den enda viktiga skill-
naden ir ati bdter innebdr att man tar pengar under former som innefattar en
forebraelse eller fordémelse, medan det inte finns nigon sddan moralisk stigma
{6rbunden med en skattskyldighet.
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Detta sitt att se proportionaliteten gor det littare for oss att svara pa
Nils Christies frdga — om vi inte borde reagera pi brott pa ett sitt som
frimjar »andra virden« som gottgirelse, forsoning etc. Nir man vl
etablerat straffet som institution, har man dérigenom skapat en institution
som betonar fordomandet av kriminellt handlande, inte de »andra virden«
som Christie talar om. T sd fall méste man ocksd i rittvisans namn férdela
straffen med hénsyn till detta. Nar man vil har en institution som straff, ar
det orittvist att pd ett eklektiskt sitt forscka svinga dver till icke-fordéman-
de reaktioner: att betona ersittningsaspekten nir girningsmannen har méj-
lighet att betala, eller férlikning nir parterna dr beredda att férhandla.
Dessa icke-fordémande atgdrder ér inte adekvata si linge andra som inte
gjort sig skyldiga till mer klandervirda handlingar fortsatter att bli
straffade. Om Christie menar allvar med att ge »andra varden« féretride,
maste han (som han ocksi gor i en senare studie som diskuteras nedan)
forsdka skapa en icke-straffande reaktion for hela det spektrum av hand-
lingar som straffsystemet nu omfattar.

Detta synsdtt byggt pd principen om fdrtjinst bor ocksi klargora att
principen om proportionalitet inte grundar sig pi pastienden om att man
genom att stdlla straffet 1 relation till brottets grovhet skulle 6ka dess all-
manpreventiva betydelse. Antag att vi skulle finna bevis for att propor-
tionella straff inte 4r mer avskrickande — kanske mindre — iin oproportio-
nella straff. Antag vidare att nya psykologiska fakta gav vid handen att
formella straffsanktioner, proportionella eller inte, bidrar foga till mén-
niskors beniigenhet for moralisk sjdlvkontroll. Skulle sddana fakta betyda
att vi kunde strunta i de begridnsningar som proportionalitetstanken inne-
bar? Sjdlviallet inte. S& linge staten fortsitter att beméta kriminella hand-
lingar med straff, dr det nodvéindigt att behandla dem som straffas som
felande och fordoma dem fér deras handlande. Om man férdémar dem,
kraver rdttvisan att graden av forddmelse Gverensstimmer med graden av
klandervirdhet -- d vs allvarligheten — i deras handlande.

Att 1 detalj analysera vad proportionalitetsprincipen kriver skulle leda
utanfér ramen for denna artikel®. Lit mig endast nimna nigra framtridan-
de drag.

1. Principen kriver att straffet skall vara avpassat efter hur pass grouvt
brottet ar. Grovheten beror i sin tur pd tvd huvudfaktorer: (1) i vilken ut-
striackning girningen innebir skada eller risk for skada, och (2) gérnings-
mannens grad av skuld (von Hirsch 1976, kap. 9). Principen kriver alltsi

& For en mer uttdmmande diskussion av kraven pd proportionalitet, se von Hirsch
1976, kap. 8, 9, 11; och von Hirsch 1981a.
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inte mekanisk likhet mellan alla som déms for ett visst brott. Variationer
blir nédvindiga beroende pd de sirskilda omstindigheterna for att svara
for skillnader i graden av skada (inbrott, t ex, kan variera avsevirt nir det
giller graden av intrdng i offrets privatliv och storleken av forlusten) och
brottslingens skuld (vilket inkluderar faktorer som provokation, handlande
under tvéng, ringa medverkan etc).

Detta innebidr att proportionalitetsprincipen medfér ett spanningsfor-
hallande nir man férséker genomféra den med hjilp av riktlinjer eller
regler. Nar domstolarna har stor handlingsfrihet vid straffmétningen, kan
enskilda beslutsfattare bedoma likartade brott olika, och de kan ha olika
kriteria for bedémning av hur harda straff brott fortjénar, eller de kan
med sina beslut strava efter mél som 4r frimmande for proportionalitets-
begreppet. Rikilinjer eller regler for straffmiitning 4r avsedda att ge lik-
virdiga bedémningar av grovhet och fortjinat straff. Normer av detta slag
miste emellertid anvinda sig av kategorier; d v s de méaste pa det ena eller
andra siittet indela brotten i typer, virdera dessa typer efter deras genom-
snittliga grovhet och foreskriva straff som motsvarar denna. And& kommer
det oundvikligen att finnas variationer betriffande graden av klander-
virdhet inom dessa brottskategorier. For dessa variationer pékallar pro-
portionalitetsprincipen skillnader i straffens stranghet. Hur kan man med
regler ta hinsyn till den grad av flexibilitet som krivs for att sidana skill-
nader skall kunna goras? Ju mer man forséker begrinsa domarens hand-
lingsfrihet, desto svérare blir det for den enskilde domaren att pd ett rik-
tigt sdtt ta hinsyn till skillnader i grovhet inom brottskategorierna. A
andra sidan, ju storre handlingsfrihet som ges, desto storre ir risken att
likartade fall behandlas olika.

Det ar dérfor inte éverraskande att &sikterna bland nyklassicisterna gar
i sdr avsevirt nidr det giller regleringen av straffmdtningsfrgor. De skan-
dinaviska nyklassicisterna har varit benigna att limna ganska vida ramar
for domstolens skén och att i stillet 1ata domstolarna utveckla informella
normer efterhand (Nytt straffsystem 1977). De amerikanska féresprakarna
for ett system med »straff efter fortjinst«, & andra sidan, har varit bendgna
att kridva mer detaljerade straffmitningsnormer. Det bér finnas regler som
féreskriver det »sannolika straffet« — d v s det normalt tillimpliga straffet —
for varje svarhetsgrad. En domare far avvika frin dessa normer bara nir
han eller hon finner att det finns vissa formildrande eller férsvarande om-
stindigheter (von Hirsch 1976, kap. 12; von Hirsch och Hanrahan 1981).
Det finns ingen idealisk ldsning, och féresprdkarna av proportionalitet
kommer alltid att uppleva denna spinning nir det géller att ta stillning till
fragan om domstolens skén. I bista fall kan man férvinta en vil avvigd
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men improviserad balans mellan normerna for systemets helhetsstruktur
och en tlexibilitet i det enskilda fallet — och den »vil avvigda balansen«
kan skilja sig frin land till land, beroende pa dess traditioner. Jag skall inte
forsoka l6sa fragan hdr. Min tanke &dr bara att det dr ett misstag att anta
att nyklassicismen automatiskt ger svaret pd frigan om hur stort utrymme
for skon som bor finnas i ett visst system.

Jag bor kanske tilligga att en nyklassisk syn inte heller ger négot svar
pd frigan om vilken instans — en lagstiftande férsamling, en sirskilt for
dndamélet inrdttad instans eller domstolarna sjilva — som dr bist limpad
att utveckla normer for straffmitning, om nu ndgra 6ver huvud taget
beslutas (von Hirsch och Hanrahan 1979, kap. 9).

2. Nir man énskar »proportionella« straff, pekar fortjinstprincipen pé
tvd saker som inte bor sammanblandas. Den ena ir straffsystemets inre
struktur: hur brott bor bestraffas i relation till varandra. Hir kriver pro-
portionalitetsprincipen att de som begftt likvérdiga brott bér bestraffas lika
och att straffens stringhet skall graderas for att kunna svara mot olika
kriminella handlingar (von Hirsch 1976, s. 90-91). Det finns en del problem
med dessa interna relationsfrigor som har bérjat utforskas nu: vilka kri-
teria bor anvidndas for att bedoma brotts grovhet (von Hirsch 1976, kap. 9),
och vilken vikt, om ndgon, bér ldggas vid tidigare brottslighet?” Men den
grundlidggande idén — om likhet i straff mellan dem som fortjdnar detsamma
och om att gradera straffen efter brottens grovhet —bor vara tillrickligt klar.

Den andra ar straffskalans absoluta omfdng: frigan om hur hirt det
hirdaste straffet bor vara, hur milt det mildaste, och var grinsen skall
dras mellan handlingar som &r respektive inte dr klandervarda nog att for-
tjdna ett si kraftigt straff som fingelse. Vad som kravs dr att rimliga pro-
portioner uppehélls mellan graden av straff och brottets grovhet. Det ar
emellertid lattare att se vad som definitivt vore oproportionellt dn att ge
en bestimd norm for relationen mellan brott och deras straff. Nar man vil
bestdmt att [dngelse vore for hirt for de lindrigaste brotten och villkorlig
dom eller boter inte dr tillrackligt for de allvarligaste, har man dnda kvar
problemet var man skall dra grinsen mellan lit siga fingelse eller inte
(von Hirsch 1981b, s. 789f). Dessa frdgor har analyserats i mycket liten
utstrdckning (se Kleinig 1973, kap. 7; von Hirsch 1976, kap. 11, 16) och &r

7 George Fletcher (1978, 5. 460—466) och Richad Singer (1979, kap. 5) har hivdat
att man inte skall ta hinsyn till ndgons tidigare brottslighet ndr man bedémer vilket
straff han fértjinar. Jag har i en tidigare artikel (von Hirsch 1981a) férsékt ut-
veckla motsatt asikt, att tidigare kriminellt beteende i1 viss mén dr relevant vid
bedémningen av vad brottslingen fortjanar,
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i stort behov av ytterligare uppmirksamhet. Kan principen om proportio-
nalitet vara tillrickligt vag for att ge utrymme fér andra hinsyn nir man
behandlar frigan om straffniva?s I vilken utstrickning bér ett rittsomrides
straffrittsliga traditioner och tidigare praxis vara utgangspunkten vid be-
slut i sidana frigor? Finns det ett oundvikligt inslag av godtycke nir man
viljer grunden fér en straffskala, och finns det mer eller mindre acceptabla
sitt att fatta sidana »godtyckliga« beslut?

Trots sddana osikerheter erbjuder proportionalitetsprincipen denna vik-
tiga begrinsning. Nar man vil bestimt straffskalans absoluta omfang —
vilka osikerheter detta val nu &n innefattar — blir principen bindande vad
galler den e skalan. Straffet maste bestimmas efter brottets svirhet (von
Hirsch 1976, s. 94). Det ér ett logiskt illusionsnummer att anvinda tvivel
angdende den allminna straffnivin som skil fér att gora vald pd kravet
pa inbirdes gradering.®

FORTJANST OCH STRAFFSYSTEMETS LEGITIMITET

Sa hédr langt har jag utgdtt frén att det bor finnas ett straffsystem. Vad
jag talat om dr principerna fér hur straff bor férdelas. Mitt argument har
varit att proportionalitet (vilket dr en princip fér att fordela straff) bittre
kan {érklaras av forestillningar om fértjinst in om allminprevention. Det
dterstar emellertid att behandla frgan om straffsystemets legitimitet: bor
vi 6ver huvud taget ha ett straffsystem och i si fall varfor?

Bor straff finnas?

I sin senaste bok har Nils Christie (1981, kap. 9-12) ifrigasatt behovet
av straff. Han framkastar tanken att vi —~ med limpliga (och ganska funda-
mentala) fordndringar i den politiska strukturen — kunde bérja reagera pa
det som nu kallas brott pd ett icke bestraffande sitt; kanske genom att
medla mellan offer och angripare eller ersitta offret for den skada han
lidit. Med ett sddant system skulle man inte behéva ta hinsyn till vad

8 I »Doing Justice« antog jag att allminpreventionen kan spela en begrinsad
roll vid bedémning av straf(nivin — ndmligen [6r att avgora straffnivén i sidana
fall dir proportionailtetsprincipen inte dr tillrickligt precis f&r att ge nigra svar
(von Hirsch 1976, s. 91—94), Hela frAgan om straffnivi kriver emellertid en mer
uttémmande analys dn jag gjorde dar.

? Jag tycker Norval Morris (1976) gér detta misstag ndr han hivdar att fortjdnst
bara bér vara en »beréinsande princip« inom vilken straff fér vissa brottslingar
kan bestdmmas med hinsyn till avskrickning (eller majligen cfter prognos). For
vidare diskussion, se von Hirsch 1981, s. 783—789.
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garningsmannen fértjinat — lika lite som man bryr sig om vems felet r
vid bedémningen av ersittningsansprik i samband med bilolyckor som inte
ar »ndgons fel«. '

Vore sadana renodlade icke-bestraffande reaktioner rimliga? Kanske for
mindre overtrddelser. Grinsdragningen mellan civilritt och straffritt ar
historiskt betingad, och vi kanske kunde klara oss med ett system som be-
handlade mindre évertridelser endast genom ersittning och medling, Men
det dr en annan sak med grévre brott — t ex vdldshandlingar eller bedriige-
rier som allvarligt skadar eller hotar att skada offren. I sidana fall gér sig
tvd grundliggande invindningar mot en renodlat icke-bestraffande reaktion
géallande.

1. Hotet om kinnbara konsekvenser behévs for att hilla de virsta for-
merna av dvergrepp inom rimliga grinser. Om vi inte frigar oss vad
straffet bor vara for rdn, inbrott eller andra specifika typer av brott utan
om sdadant kriminellt beteende dver huvud taget bor vara straffbart, méste
ett skil vara (lat vara att det inte dr det enda skiilet, som jag skall forklara
senare) att det bidrar till at motverka sddana beteenden. De bevis som finns
for allmdnpreventiva effekter — plus vad det sunda fornuftet siger om
dessa — dr som jag tidigare nimnt mycket overtygande om man jamfor
konsekvenserna av att bestraffa med alternativet att inte alls straffa. Skulle
man bara medla mellan brottslingar och deras offer — och inte utméta
nigra kinnbara konsekvenser — ar det troligt att olika dvergrepp skulle bli
sa vanliga att livet skulle bli otrevligt, ritt och kort.

2. En reaktion som inte férdomer giarningsmannen férefaller knappast
moraliskt rimlig nir ett dvergrepp har begitts. Handlingar som &r avsikt-
ligt skadliga dr handlingar som vi anser vara fel. Om de dr felaktiga, och
om gdrningsmannen kan hdllas ansvarig, kriver vir vanliga moral en
sanktion som innefattar klander vilket straff gor — d v s en reaktion som be-
handlar gdrningen som klandervidrd och som uttrycker ogillande av gir-
ningsmannen [6r hans beteende.

Christic medger att ndgot behéver uttryckas nir overgrepp férckommer
men gor gillande att det som bér uttryckas ar offrets kinsla av forlust —
d v s kinslor liknande dem som kan uttryckas vid en begravning (Christie
1981, s. 89-103). Eftersom kéinslorna i forsta hand giller offret och hans
familj, bor dessa personer spela den framsta rollen nir det giller att ay-
géra reaktionen — liksom de ocksd skulle gora vid medlingsforsok mellan
offer och gdrningsman.

Jag finner jamforelsen med en begravning missvisande. Det som uttrycks
genom straff dr inte bara en kéinsla av sorg, vrede eller liknande. Det ir
ett wttryck for ogillande. Detta ogillande ror inte bara offret och hans
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vdnner pd samma sitt som en familjs kinsla av forlust vid ett dgdsfall.
Det 4r i stillet en bedémning som tredje man gor av det felaktiga i hand-
lingen - oavsett om han #r personligen berérd av brottet eller inte. Aven
om offret ar resignerad eller forlatande, har andra ritt att bedéma hand-
lingen som upprérande och brottslingen som fortjant av ett straff. Nir
staten straffar brottslingar, ger man bland annat auktoritativt uttryck for
sddant f6rdomande,

Varfor bér det finnas straff?

Om vi antar att det behsys straffrittsliga sanktioner, Aterstar inda fragan:
kan man rittfiardiga dessas existens genom allminpreventionen?

H.L. A. Hart (1968, kap. 1) pipckade for mer dn 10 &r sedan att man
kan anvinda allminpreventionen f{6r att forklara straffets existens, utan
att behova lita till den fér att bestimma hur hdrt man ska straffa. Nagra
skandinaviska kriminalister, t ex Klaus Makeld, har anvint Harts virde-
fulla distinktion. Mikeli hivdar att straffets existens dr berittigat pa all-
manpreventiva grunder — dirfor att det hjélper till att avstyra vissa typer
av icke Gnskvirt beteende genom att forstirka ménniskors uppfattning att
beteendet #r felaktigt. Men han medger att de lagar som avgér hur hart
straffet skall vara bér vara grundade pa normativa bedémningar av for-
tjanst." (Mékeld 1975; se ocksd Nytt straffsystem 1977, s. 200).

Miikelds medgivande ir viktigt ur kriminalpolitisk synvinkel. De flesta
kriminalpolitiker 4r frimst intresserade ay fradgan om straffets fordelning,
inte dess existens. De utgir oftast frin att straffrittsliga sanktioner ar
oundgingliga, hur de dn bor férklaras filosofiskt. De torsoker forst och
frimst komma underfund med de principer som styr hur hért ett straff bir
vara, eftersom det dr dessa som ir viktiga nir straffmétningsfragor skall
avgoras i praktiken. Om man medger att fragan om »hur hért« skall be-
svaras genom bedémningar av fértjinst, blir fortjanstprinciper — och inte
allménprevention — avgdrande.

Vi méste emellertid ta en titt pd Mikelds uppfattning om straffets exi-
stens. Legitimationen av ett straffsystem &r en viktig filosofisk fraga, oavsett

¥ Hir kanske det vore klargérande att dra en parallell till akademiska betyg.
Om man [rigar sig vad nyttan ar av att gradera elevernas akademiska prestationer,
kan svaret mycket vill bli utilitaristiskt och inriktat pd framtiden: betyg sporrar
till battre arbete. Men om man frigar sig — ndr ett sidant system val har skapats
— varfér de bésta eleverna ska ha de bista betygen, blir svaret i stillet retrospek-
tivt och grundar sig p4 tanken om fortjénst: cftersom bra betyg symboliscrar ectt
erkdnnande av goda prestationer, dr det de som gjort sig fortjinta av dem genom
den héga standarden i sitt arbete som ska ha héga betyg.
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dess omedelbara praktiska betydelse {6r den kriminalpolitiska debatten.
Kan existensen av ett straffsystem férsvaras genom enbart allminpreven-
tion som Maékeld hdvdar? Att forsdka ge ett bestdmt svar skulle fora mig
lingre in i moraliska och politiska teorier dn jag vdgar mig pd i denna
artikel, men 14t mig prova ndgra tankar.

Jag tror Makeld har rdtt nar han utgdr fran att allmanpreventionen ir
ett mycket viktigt skdl till att ha ett straffsystem. Ett straffsystem &r for-
modligen nddvindigt (som jag tidigare har pépekat vid diskussionen om
Christies synpunkter) for att forhindra att olika Gvergrepp fir en outhird-
lig omfattning. Och det dr svart att forstd hur man skulle kunna forsvara
straffsystemet, om man inte trodde att det bidrog till att férebygga brott.
Aven om man skulle bortse frin de lidanden proportionella straff medfor
— med motiveringen att detta lidande ar vilfortjidnt — dr straffsystemet ett
mycket betungande institut; betungande genom att det tdr av begrinsade
resurser, och 4ndd mer orovickande p g a de stora faror for missbruk som
dess historia har visat. Vore man overtygad om att straffsystemet inte hade
nagot storre forebyggande varde, forstdr jag inte varfor man skulle skapa
en sidan dyrbar och farlig institution.

Fridgan kvarstir emellertid om allminpreventionen ar tillrdcklig for att
rittfardiga straffet. LAt oss i synnerhet dverviga om allminpreventionen
ensam dr tillrdcklig fér att forklara straffets férdémande aspekter. Finns
det fordémande inslaget i siraff, som Mikeld hivdar, endast for att for-
stirka minniskors inneboende avsky mot brott och dérigenom forebygga
dessa? Jag ar skeptisk till en sddan forklaring av tvad skal.

For det forsta har vi (&terigen) bevisfrigan. Det finns som jag tidigare
namnt goda skil att anta att vi genom straffsystemet forebygger brott bittre
dn om vi inte hade nigot. Men hur mycket vet vi egentligen om de psyko-
logiska mekanismer genom vilka hot om straff paverkar manniskors be-
teende? Ltt viktigt skil till att de flesta madnniskor inte begér brott dr att de
tycker att Gvergrepp ir felaktiga. Men vet vi verkligen hur viktiga straff ir
for att pdverka uppkomsten av eller for att stirka sddana moraliska atti-
tyder? Kan inte ménniskors kinsla for det felaktiga i sddana handlingar
komma frdn [rimst andra sociala killor, och dven frin deras egen formiga
till moraliskt resonemang? Kan inte nyttan av straffrittsliga sanktioner bero
mera pa deras avskrickande in p& deras moraliserande effekter? Utan svar
pa dessa frigor — eller Atminstone godtagbara metoder for att finna svaren
— har jag svart att hysa ndgon stérre tilltro till de »social-pedagogiska«
effekterna av de straffrittsliga sanktionerna.

For det andra tvivlar jag pa att klander — och vi talar nu om inslaget av
klander i straff -- kan ges en helt instrumentell férklaring. Jag tror i stdllet
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att klander for felaktiga handlingar dr en del av en moral som innebir att
minniskor ar ansvariga for sitt handlande. Nar en missgéirning har begatts,
bedémer man den handlande negativt pi grund av att han begitt en fel-
aktig handling,

Nér man vil gjort den virderingen ir det sjalvfallet en frdga om att
uttrycka sitt ogillande infér den handlande — vilket ar vad klander och
kritik r6r sig om. Man skulle hilla inne med sitt ogillande bara om man
hade sirskilda skl for att infe uttrycka det, som t ex (1) man tvivlar pé att
just den hir personen kan hallas ansvarig (»hur kan de skylla pa henne,
hon visste faktiskt inte vad det gillde«) eller (2) man ifragasiitter sin egen
ritt att klandra den handlande (»jag kan inte siga nigot, han ér inte min
kollegax).

Det éir méjligt att uttryck for ogillande péaverkar tredje mans moraliska
attityder. Men varje sidan effekt beror pd att ogillandet uttrycker den
talandes moral. Varfor skulle jag 1ita mina moraliska virderingar paverkas
av att A kritiserar B for en missgirning? Det &r for att detta siger mig att
A har bedomt beteendet som forkastligt och att man skall ogilla minniskor
som beter sig pd det viset. I det mén jag litar pA A:s omdéme kan denna
bedémning forstirka min egen uppfatining om handlingens olimplighet.
Det bér emellertid endast ha denna effekt, om jag har skil att anta att A
verkligen ger uttryck for moraliska virderingar som han tror pi och ir
beredd att forsvara och inte bara anvinder klandret som en teknik att pa-
verka mina attityder. Trodde jag att A inte vore sirskilt upprérd éver B:s
beteende, och att han kritiserade honom huvudsakligen fér att paverka
tredje min, sdsom mig sjalv, skulle jag siikert vara mindre imponerad.

Straff példggs av staten och inte av enskilda personer, men logiken #r
densamma. Straffets [6rmodade effekt pA minniskors moraliska attityder
maste hirledas ur en mer grundliggande funktion att ge uttryck for en all-
méin moral. Varfor skulle nfgon ta straffet som moraliskt rittesnore? Svaret
méste bli att strafflagen innehdller vil évervigda omddémen, att de straff-
bara handlingarna ir felaktiga, och att minniskor bor ta hinsyn till dessa
omdémen ndr de fattar sina egna beslut om vad som ar ritt eller fel.

Min férklaring av straffinstitutet skiljer sig alltsd frin Mikelds. Jag tror
att vi onskar en officiell reaktion mot skadliga handlingar — eller snarare
mot de mer uppenbara fallen av skadliga handlingar — som tjinar tv4 skilda
syften: (1) att avhdlla frén den sortens handlingar, och (2) att uttrycka
ogillande av handlingen och dess girningsmén. Straffet har sina tva fram-
tridande drag -- att tillfoga obehag och att ge uttryck for ogillande — for
att tjana dessa tvd syften. Man hoppas kunna avskricka fran att bega
brottsliga girningar genom att hota med obehag. Genom att utmita detta




112 Andrew von Hirsch

obehag pa ett allvarligt tillrittavisande siitt, uttrycker staten 4 sina med-
borgares viignar ogillande av sddant beteende (Feinberg 1970, kap. 5).

Inslagel av ogillande i reaktionen kan inte reduceras till en del av det
forebyggande inslaget. Detta kan visas genom féljande tankeexperiment.
Antag att ndgon skulle foresld (som en gang forsoktes ifriga om ungdoms-
brottslighet)'" att staten skulle straffbeldgga vuxnas kriminella handlingar
pd ett si moraliskt »neutralt« sitt som méjligt. Obehagliga konsekvenser
skulle folja for sddana handlingar, men staten skulle forsoka genomféra
dessa pa ett sétt som undvek att ge ndgot uttalat eller underforstatt uttryck
for att det var nagot fel i gérningsmannens handlingar. Vilka inviindningar
finns de mot ett sidant forslag? For den som tror pd allminprevention
maste invindningen bli att det kan leda till en dkad brottsfrekvens. Nir
staten inte lingre férdémer de forbjudna handlingarna skulle méanniskors
hdmningar gentemot dessa forsvagas — och de skulle alltsa bli mer benégna
att begd brott. Men en sdan forsvagning av attityderna — i vart fall be-
traffande klassiska mala in se — skulle knappast intrida med en gang, efter-
som miénniskors allmédnna moraliska instdllning skulle uppritthillas av ett
stort antal andra sociala institutioner &n straffet. De som féresprikar all-
manprevention skulle vara tvungna att hivda att dven om en sidan tgird
inte stoter p4 omedelbara hinder, kan den i det linga loppet fa allvarliga
konsekvenser.

Men sikerligen 6nskar vi (eller dtminstone jag) kunna siga att forslaget
dr omedelbart stétande helt oberoende av sina eventuella konsekvenser i
det langa loppet. Anledningen till detta dr att det dr en moraliskt olimplig
reaktion. Den kirna av handlingar som strafflagen behandlar ir felaktiga
handlingar — handlingar som inkriktar pd andra ménniskors grundliggande
rattigheter, Om staten skall svara for en auktoritativ reaktion pi sidana
handlingar, bor reaktionen uttryckligen visa att handlingarna ir felaktiga.
Att reagera pa ett moraliskt neutralt sitt — att behandla girningen som
nagot som bara medfor en kostnad for girningsmannen — kan angripas for

1t For ungdomar forsckte en tidigare generations reformivrare Astadkomma
detta genom att ta bort den »moraliska stigman« frin handliggningen av ungdoms-
brott. Det skulle alltsd inte finnas nigot inslag av »skuld« utan av »deltagande«;
ungdomsfingelser skulle inte kallas fingelser utan »ungdomsvardsskolore etc.
Dessa reformférsok gjordes bla darfér att man hade évertygat sig om att ung-
domar inte borde hllas moraliskt ansvariga for sina handlingar. Nutida reform-
ivrare, cller en del av dem, dr mer villiga att medge att ungdomar mycket val kan
héllas ansvariga [ér sina kriminella handlingar — och har av det skélet forlorat
mycket av sin entusiasm fér sidana »destigmatiserande« anstringningar (Twentieth
Century Fund 1978).
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att inte uttryckligen visa pa det felaktiga i handlingen. Det skulle bl a for-
ringa betydelsen av de rittigheter som kriinkts genom den brottsliga gir-
ningen. Om allménprevention var straffats enda syfte, skulle en sidan in-
vandning bli obegriplig.

Man kunde naturligtvis g& ytterligare ett steg och friga: vad ir det for
mening att ha en moral éver huvud taget? Kan det friamst vara for att
inskdrpa betankligheter infor vissa oénskade beteenden?

Jag dr bojd att misstro en sidan instrumentalistisk etikuppfattning. For
att en moral skall kunna ge sddana pedagogiska effekter méiste den férst
tillhandahalla ett innehdll for att kunna virdera ritt och fel. Jag antar att
moralens fridmsta funktion snarare ir kognitiv éin pedagogisk: att vigleda
minniskor i beslut om vad som bor anses vara riktigt eller felaktigt. Men
jag behdver inte forsvara denna instdllning hir, eftersom det dr en uppen-
bar skillnad mellan skdlen fér bestraffning och syftet med moralen i dess
helhet.

Vad man é&n forvintar sig att moral skall dstadkomma i det Ianga loppet,
har de fordomande inslagen hos straffet funktionen att uttrycka ett mora-
liskt ogillande som inte kan reduceras till en ren féljd av att man vill
forebygga brott.*?

Vilken skillnad innebdr mitt synsitt? Det medfor att skilen fér en for-
domande sanktion inte beror pa hur effektivt straff ar for att forma allmin-
hetens moral. Jag vill inte forneka att straff indirekt kan vara virdefulla
for att forstdrka kinslan av det felaktiga i brott. Jag tror sjilv att straffet
formodligen har denna effekt, dtminstone i viss utstriickning. Jag menar
bara att det inte dr s& ldtt att vise att det har denna funktion — och att det
inte dr nddvéndigt att visa detta [6r att rittfirdiga en [6rdomande reaktion
pa brott.

Maste denna fordomande reaktion ta sig uttryck i straff — med allt vad
det innebar av att medvetet tillfoga lidande, likavil som att fordéma brotts-
lingen? Om man var 6vertygad om att stralf inte hade ndgot virde for
att forebygga brott, skulle man mycket vil kunna géra sig av med straff-

12 Aliernativt kan ndgon medge att [¢rdomande i allminhet har icke-utilitaris-
tiska funktioner men &nd& hidvda att steten inte bor inrdtta nigon institution, in-
klusive straff, som berdttigas pd andra sdtt 4n genom uttryckliga sociala fordelar.
Denna teori skulle emellertid kriva en férklaring till warfor staten dr [6remal for
sddana speciella utilitaristiska begrdnsningar. Om vi hade mer tid, skulle vi kunna
diskutera [6rdelarna med denna teori (den tilltalar inte mig speciellt), Men teorin
innebér att det inte [inns ndgot i straffets logik som sddant som kriver en helt
utilitaristisk forklaring for dess existens. In sddan forklaring ér nédviindig bara
om man viljer att omfatta en speciell teori om statens funktion.




114 Andrew von Hirsch

systemet. I den osannolika situationen tror jag emellertid att vi skulle vilja
skapa andra sitt for att ge auktoritativt uttryck for ogillande (fast dessa
skulle inte lingre vara kopplade till ett medvetet tillfogande av lidande).

Som jag har hdvdat tidigare ar det troligare att det behéwvs obehagliga
konsekvenser for att forebygga skadliga handlingar. 1 si fall behover inte
skélet for att lata den sanktionen innefatta férdimande vila pa ytterligare
empiriska bevis [6r den instrumentella nyttan av fordomande. Aven om vi
skulle finna f& bevis som bekriftade att straff bygger upp ménniskors mora-
liska hdmningar (i stillet for att bara avhéilla dem pa grund av de obehag-
liga konsekvenserna), borde straffet uttrycka ogillande som en manifestation
av vira grundliggande uppfattningar om handlandet.

Genom att vila pa ansprik om moraliskt ogillande reser denna forklaring
av straffsystemet frgor om en mer allmin social rittvisa: d vs vad jag pa
annat héll har kallat problemet med »rittvisa efter fortjdnst i ett orittvist
samhalle« (von Hirsch 1976, kap. 17). Ju mindre rittvisa de rittsliga och
sociala forhdllanden som staten férsoker uppritthdlla ar, desto svirare blir
det att hidvda att staten har moralisk befogenhet att férdéma lagdver-
trddarna for deras lagovertridelser. Aven om jag inte skall forsoka 19sa
denna svdra friga hir'®, tror jag att det dr en férdel att mitt synsatt sa
klart visar pd problemet. Nagot som ger sig ut for att réttfardiga straffet
skall ha denna kritiska dimension, det skall ifrdgasitta rittvisan i det storre
nitverk av foreteelser som ligger under de straffsrittsliga sanktionerna.

Jag tror att en av nackdelarna med en renodlat utilitaristisk syn p& straff-
systemet dr att den ofta saknar denna kritiska dimension. Den behandlar
fragan om hur man skall rattfardiga straffsystemet som om det vore friga
om att balansera sanktionernas samlade lidande och kostnader mot summan
av de forebyggande effekterna — och har pi sd vis en tendens att skjuta
fragor om social rittvisa i bakgrunden. I den mén man anser att nuvarande
sociala foérhallanden ér ordttvisa, 4r den rdtta ldsningen att forska éndra
dessa forh8llanden — inte att utveckla en renodlat utilitaristisk forklaring
till straffsystemet inom det sociala stetus quo.

SLUTSATSER

Jag har forsokt visa att principen om proportionalitet inte kan harledas
direkt ur allmanprevention utan vilar pa bestimda férestéllningar om for-
tjanst.

13 Jag forsokte diskutera denna fraga i det sista kapitlet av »Doing Justice«
(von Hirsch 1976, kap. 17) men jag dr inte alls néjd med de svar jag dir féreslog.
Frégan behover behandlas ytterligare.
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Alltsa:

1. Ett straffsystem har, nar det vil etablerats, vissa férdomande inslag;
det behandlar de straffade som om de begétt fel. Med ett sidant klander-
fordelande system 4r det en friga om rittvisa, och inte bara om effektiv
social kontroll, att straffets stringhet bér Gverensstimma med brottets
grovhet.

2. Frigan om varfor straffsystemet bor existera ver huvud taget kan
delvis — men inte helt - besvaras med allménpreventiva idéer. Straffets for-
démande aspekter fyller en funktion att uttrycka allmédnna moraliska virde-
ringar som inte kan reduceras till tankegfingar om att kontrollera brotts-
lighet.

3. Den idé om fortjinst jag har anvant hir 4r inte den traditionella
vedergdllningstankens ndgot mystiska forestillning om att »ritta till« den
moraliska balansen, eller att omférdela onda girningars »vinster och bérdor«
(»benefits and burdens«)'*. Den grundar sig i stiillet pd en forestillning om
vardagsmoral: att klandra manniskor f6r de missgdrningar de begér.

4. Vi bor dirfor vara forsiktiga med termen »nyklassicism. LAt oss inte
tro att det bara dr ett aterupplivande av de utilitaristiska tankegingarna om
straff som utvecklades for 200 &r sedan av Beccaria, Bentham och deras
efterféljare. Proportionalitetens centrala tanke méste forstds som grundad
pa en oberoende etisk bas.

Lat oss slutligen komma ihdg att proportionalitet inte dr en formel som
tillhandahaller specifika svar pd alla frdgor om straffmitningspolitik utan
en princif att anvindas ndr man utformar och bedémer denna politik. Dess
betydelse ligger delvis i de frigor den tvingar beslutsfattarna att stilla: i
det faktum att den riktar deras uppmarksamhet mot {rigor om hur klander-
virda de kriminella handlingarna ér, och hur harda straff som ar propor-
tionella och rittvisa.

Andrew von Hirsch
Adress:
Professor Andrew von Hirsch
Graduate School of Criminal Justice
Rutgers University, Newark, New Jersey, U.S.A.

14 Jag anvidnde argumentet om »vinster och bérdor« av felaktiga girningar i ett
avsnitt i Doing Justice (von Hirsch 1976, s. 47 ), men jag tvivlar pa det nu. Argu-
mentet i den hir artikeln — och det viktigaste argumentet [ér proportionalitet som
utvecklades i Doing Justice (von Hirsch 1976, kap. 8) — vilar i stdllet p& enklare
(och tydligare tror jag) forestallningar om fordomande och klander,
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