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Johs Andenzes har haft vinligheten att under rubriken Nyklassisisme, proporsjona-
litet og prevensjon (NTfK 1988 s 41-48) kommentera var artikel om straff och pro-
portionalitet (NTfK 1987 s 300-324). Denna var i sin tur delvis ett svar pa tva artiklar
av Madeleine Léfmarck (NTK 1986 s 49-60 och 407-414). Andenzes - i fortsédttning-
en omtalad som A - berdr inte dispyten med Loéfmarck. Det bor dock ndmnas att
Lofmarcks tes, att »nyklassicismen« i huvudsak dr utan betydelse for svenskt ritts-
liv, vederlagts av Sveriges riksdag genom antagandet av ny lagstiftning om straff-
mitning och paféljdsval (Brottsbalken kap 29 och 30).

Vi kan inte se att det i visentligheter rader nagon djupgaende oenighet mellan oss
och A. P4 nagra punkter torde mer vara fraga om skillnader i uttryckssatt dn i sak.
A:sinldgg ger oss emellertid anledning att fértydliga vara stindpunkter i vissa hin-
seenden. Vingjer oss dirvid med att diskutera nagra centrala punkter. Vi berdr inte
A:s sammanfattande anmirkningar (s 47-48). Pa s 42-43 framf6r A vissa invind-
ningar mot var karakteristik av férhallandena i Tyskland och utvecklingen i Norden
och USA de senaste artiondena. Vi kommer inte att bemdéta dessa; vi tror inte det dr
angelédget att for denna tidsskrifts ldsare i detalj - vilket vore nédvéndigt - redovisa
skélen for vara bade perifera och allméint héllna pastdenden.

Nyklassicism

A tycker att termen »nyklassicism« dr triffande. Klassicismens kidnnetecken skulle
nédmligen vara (1) att den bygger pa proportionalitetsprincipen, och (2) att den mot-
sitter sig att vid pafoljdsbestdmningen huvudvikten liggs vid individualprevention.
Detta Gvertygar oss inte om att vi inte bor fortsdtta att gora motstand mot bruket av
termen »nyklassicism«, Det dr en mycket urvattnad klassicism som uppstélls till
jamforelse. Klassicism och nyklassicism verkar vara precis samma sak — varfor da
tala om »ny« klassicism? Vad giller straffmétning, dvs hantering av béter och fin-
gelse, de antalsméssigt dominerande paféljderna, skulle dessutom 1962 ars brotts-
balkssystem - som féreges vara ett resultat av individualpreventivt tdnkande - vara
klassiskt (eller nyklassiskt?). I férsta upplagan av brottsbalkskommentaren (Band I,
Stockholm 1964, s 55) uttalas: »En straffmétning av traditionell karaktéir ma ha si-
na brister men &r likvil att foredraga. Straffet utmétes enligt denna praxis i huvud-
sak efter brottets svarhet men dédrunder inbegripes avsikten med brottet och &ver
huvud den brottsliges viljebeskaffenhet och sinnelag vid brottet, och stort avseende
fistes ocksd vid om han férut begatt brott eller icke.« Straffmitning har i svensk
réatt under lang tid varit vad A kallar »klassisk«; det finns ingen anledning att pl6ts-
ligt gora den till »nyklassisk«.
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Rittvisa

Varfor bor ett straff i princip st i proportion till brottets svarhet? Vart svar 4r i
stora drag foljande. Ett straff ger oundvikligen uttryck for, inte bara klander, utan
ocksd ett matt av klander - det bor darfor aterspegla det matt av klandervirdhet
som gérningsmannen ddagalagt genom brottet, eller med andra ord brottets svarhet
eller straffvirde.

A menar att denna forklaring i viss utstrdckning bygger pd ett cirkelresonemang.
Den dr héllbar, endast om straffsystemet r konstruerat sa att det bygger pa propor-
tionalitetsprincipen. Inget hindrar emellertid att man har ett system som innebir att
»fastsettelsen av reaksjonen ikke er knyttet til den moralske dom over handlingen,
men til hva domstolen anser som den hensiktsmessige reaksjon for denne lovbryter«
(s 44).

Vad A séger kan tolkas pa tva sitt. Domstolens paféljdsbestamning kan vara helt
frikopplad fréan klander av girningsmannen; paféljden kan da helt sakna drag av re-
pression eller kontroll och besta t ex i ekonomiska férmaner (i ett enskilt fall kan en
sddan pafoljd for brott vil vara den individualpreventivt bésta). Sjalva idén om
straff har d& foérsvunnit pa domsnivan och vad domstolen gor saknar relation till
strafflagens hot om att nagot obehagligt kommer att drabba en lagévertriadare. Det
gar naturligtvis ocksa att dndra strafflagen, sd att domstolen ges behérighet att helt
enkelt 4ddéma den péféljd som &r limpligast. Men finns inte strafftanken kvar,
finns det inte heller ndgon strafflag eller nagon straffritt. Begreppet straff hénger
numera ouppldsligen samman med begreppet klander. Det finns manga typer av
tvangsbetalning till staten: boter, sanktionsavgifter, skatter, staimpelavgifter, osv.
For att kunna skilja boter fran andra former av tvangsbetalning maste man peka pa
att boter 4r ett straff och att Adémande av ett straff innebir att den démde klandras
for sin gédrning. Begreppet klander hiinger i sin tur ihop med (personligt) ansvar.
Foljaktligen kravs bl a uppsat eller (klandervird) oaktsamhet for att brott skall
foreligga.

Det kan invéndas, att »straff« kan definieras s att inget samband mellan straff
och klander krévs. Det forekommer att ansvar for brott aliggs vid strikt ansvar. Sa-
dan lagstiftning blir alltid kritiserad for att vara »orittvis«, vilket naturligtvis har
att gora med att lagstiftaren missbrukat ordet »straff«, och det dr numera uteslutet
att annat &n boter skulle komma i fraga som paféljd. - Om man generellt dndrar
den materiella straffratten s att t ex varken uppsit eller oaktsamhet krdvs for an-
svar for brott och darmed for straff, férknippas straff ej lingre med klander. Men
en sadan revolutionerande nyordning 4r det fa som vill se férverkligad, och det for-
héllandet att en réttsordning kunde ha haft andra grundliggande begrepp 4n den
har paverkar inte existensen av dem som finns. - Man kan dessutom fraga sig hur
latt det gér att frigora ett ord frén ett begrepp. Sannolikt skulle folk kraftigt reagera
mot att »straffas« oberoende av skuld. (En annan méjlighet #r att det gar som i
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Samuel Butlers tankeexperiment. I det fiktiva land som han beskriver i romanen
Erewhon behandlas brottslingar och de sjuka straffas. Linken mellan straff och
klander ir emellertid bevarad, sa att den sjuke klandras i proportion till sjukdomens
svarhet, och mérdaren och tjuven blir féremal f6r den medémkan och omsorg som
kdnnetecknar behandling med anledning av att nigon drabbas av en olycka.)

A:s argument bor rimligtvis forstas pa ett annat sidtt. Man kan vél halla sig med
en strafflag, som hotar med straff vid vissa gédrningar (och kanske till och med genom
variationer i straffhotet — olika straffskalor - ger uttryck fér proportionalitetsprin-
cipen pa lagstiftningsnivd), samtidigt som man pd domsnivén tilldelar paféljder
med beaktande av enbart preventionshiinsyn, 1at vara att dessa pafoljder har karak-
tar av straff. Bn adémd paféljd ger da uttryck fér klander, men den behover aldrig
ge uttryck for ett mdt av klander.

Savitt giller »kvantitativa« pafoljder, framst boter och frihetsberdvande, menar
vi att en siddan stdindpunkt #r ohillbar. Kontexten fran straffrittssystemet i dvrigt
gor det omojligt att den som ddms till straff inte uppfattar mattet av straff som ett
uttryck for ett matt av klander. Hur man dn gor, kommer straffet att ha en domine-
rande kvantitativ aspekt. (Att de tidsobestdmda paféljderna ungdomsfingelse och
internering har avskaffats i Sverige har inte bara att géra med att de ansdgs vara in-
dividualpreventivt ineffektiva, utan ocksi med att de upplevdes som oréttvisa — fri-
hetsberdvandets ldngd var frikopplad fran brottets svarhet. Med A:s uppfattning
skulle en sadan reaktion vara irrationell.)

Den domare som vill pasta att bara sjilva &domandet av straff, men inte mattet av
straff, har med klander att gora, 4r helt enkelt inte trovérdig i ett system dér straff-
hotets styrka i princip graderas efter géirningstypens straffvarde. Han skulle faktiskt
inte heller vara det i ett system utan graderat straffhot, om inte straff/klander-delen
pa domsnivan frigérs fran preventionsdelen av en paféljd. For att kunna vidhalla
att klandret dr konstant vid alla brott, dvs att ett graderat straff inte indicerar ett
visst matt av klander, maste givetvis straff/klander-delen vara gemensam for alla
adomda straff. I praktiken skulle diarfor det »egentliga« straffet vara rent verbalt
(skriftligt och ibland ocksa muntligt); i sjilva tvangsbetalningen eller frihetsforlu-
sten skulle ndmligen inte ingd nigot moment av klander. Den verkligt obehagliga de-
len av pafoljden skulle vara en rent preventiv atgird.

Vi skall inte hir utveckla detta vidare. A for vid nidrmare paseende ingen argu-
mentation alls i fragan. Han péastar inte ens att det finns nagot straffsystem »hvor
det er akseptert at fastsettelsen av reaksjonen ikke er knyttet til den moralske dom
over handlingen, men til hva domstolen anser som den hensiktsmessige reaksjon for
denne lovbryter« (s 44). Det enda han gor 4r att gora en liknelse med en viss metod
for betygséttning i skolan - i var artikel jamférde vi straff med betyg (s 318). Som
féregivet argument mot oss anfor A (s 44): »Man kan til sammenlikning tenke seg et
karaktersystem i skolen hvor lzreren ikke skal bedemme den objektive kvalitet av
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prestasjonen, men sette karakter i forhold til elevens evnemessige forutsetninger.
Her ville det ikke veere urettferdig a gi ulike karakterer for prestasjoner av objektivt
likeverdig kvalitet, eller samme karakter for prestasjoner av klart ulik kvalitet.«
Nej, forvisso skulle det inte vara oréttvist. Vi tackar fér exemplet; det stirker ndm-
ligen var position, inte A:s. Om alla, oberoende av individuella férutsittningar och
omstidndigheterna vid ett provtillfille, bedoms efter samma mattstock haltar i viss
man jamforelsen av straff med betyg. Det dr ju endast »objektiva« forhallanden
som bedoms. Vid en straffvirdebeddmning tas emellertid hdnsyn just till en rad
faktorer som har med girningsmannens kontrollférméaga, karaktérsegenskaper
och konkreta situation att gora. En straffvirdebedémning har ddrfor ocksa drag av
en sddan betygsiittning som A beskriver. Vad A visar 4r blott att kriteriet »for-
tjdnst« kan ges olika innehdll vid en réttvisebeddmning. Om han vill anvédnda be-
tygsidttning som parallell till Adomande av det »ldmpligaste« straffet, borde han
forséka visa att man rimligen kan sétta graderade betyg under beaktande av t ex hur
betyget kommer att paverka elevens framtida skolprestationer. Nog gar det att sétta
hoga betyg for dem som uppmuntras didrav, och laga betyg fér dem som blir lata av
att fa hoga betyg - men bara om eleverna sjilva uppfattar betygen som uttryck for
virdet av utforda prestationer; i annat fall kan betygsittningen inte ha nagon kau-
sal inverkan. Vi tror alltsa inte att det dr mojligt att konstruera ett hdllbart motex-
empel utifrdn en betygsittningssituation.

I motsats till A anser vi inte att »rittvisa« dr »et krevende ord med metafysiske
overtoner« (s 44). Liksom »bra« och »dilig« hor »rittvis« och »orittvis« hemma
ocksd i barns munnar, och sddana virderingsord behdver inte ha ndgot med metafy-
sik att gora. A dr emellertid obenégen att tala om straff sdsom »rittvisa«; han fore-
drar att siga t ex »at det bar vaere et rimelig forhold mellom forbrytelse og straff, el-
ler at straffen ikke bar veere i strid med vare forestillinger om rettferdighet og huma-
nitet« (s 45). Som trolig bakgrund hiirtill anger han att »det er vanskelig & se bort fra
at de som rammes tyngst av straffesystemet, stort sett er mennesker som livet ogs el-
lers har fart ille med«. A torde inte med detta papekande vilja rikta nagon invind-
ning mot var framstéllning. Nigra kanske dnda uppfattar texten som riktad mot
oss. Tanken skulle da vara att proportionalitetsprincipens dominans gér att de som
eljest farit varst illa ocksa drabbas hardast av straffrittsliga ingripanden. Det ritta
forhallandet dr emellertid snarast det motsatta. Aterfallsrisken ar storst for dem
som A talar om. I ett system som bygger pa preventionstinkande blir dessa utsatta
for de mest ingripande atgirderna - erfarenheterna fran anvéndningen av tidsobe-
stimda frihetsberévanden talar sannerligen inte for att de svaga i1 samhallet skulle
bemdétas med sédrskild forstaelse. Vid en straffmétning efter straffvirde finns dére-
mot ett visst utrymme for beaktande av begrédnsningar i en gédrningsmans ansvars-
formaga vilka hinger ihop med social utslagning.
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Allménprevention

A anger sig ha svart att se den skarpa skillnad mellan sjilva kriminaliseringen och
faststdllandet av straffskalan som vi och fingelsestraffkommittén gér (s 45). Han
ser inget besvédrande i att lagens straffhot for vissa brottstyper utformas pa repressi-
va grunder, sa ldnge det haller sig »innen rimelighetens grenser«. A godtar dven att
allménpreventiva hdnsyn blir avgérande for paféljdspraxis vid olika typer av brott.
Diéremot vinder han sig mot anvindning av ovanligt stridnga straff i enskilda fall,
sk exemplary sentences. »Dette er etisk angripelig allerede fordi det strider mot prin-
sippet om likhet for loven.« (s 46).

Med all respekt: detta hidnger inte ihop. Den skillnad som finns mellan 4 ena sidan
exemplary sentences och & andra sidan en allminpreventivt motiverad repressions-
niva i praxis eller lag har att géra med de effekter som kan férvéntas: om en string
dom inte tas som uttryck for en praxis kan dess stringhet knappast ha ndgon all-
ménpreventiv verkan. Daremot finns ingen skillnad moraliskt sett, Att klasser av
personer behandlas ordttvist dr inte mindre angripligt 4n att enskilda personer be-
handlas orittvist. New Yorks borgméstare Koch har féreslagit att ungdomar som
tar sig in i tunnelbanan utan att betala avgift skall démas till ovillkorliga fingelse-
straff. Ett sa stringt straff antyder att brottet dr allvarligt - oberoende av om det
géller ett enskilt brott eller en typ av brott.

Behovet av allmédnprevention &r ett viktigt skdl for kriminalisering éverhuvudta-
get. Genom lagstiftning férbjuds vissa typer av girningar under straffhot i syfte att
fa folk att avsta fran att foreta dem. Allménpreventiva hidnsyn ir vidare av betydel-
se vid faststdllande av strafflagstiftningens repressionsniva allmént sett. Vi hénvi-
sar till var tidigare framstdllning, s 317-318. Det 4r forst i ett tredje steg som en
konflikt mellan allménpreventiva &verviganden och réttvisekrav uppkommer,
nidmligen vid den for straffrattssystemet interna rangordningen av (typer av) gér-
ningar och straff. Om en exemplary sentence strider mot principen om likhet infor
lagen, sa giller det ocksé en praxis som gar ut pa att den som i New Yorks tunnelba-
na smiter fran att betala en dollar skall démas till fingelse - oberoende av om en si-
dan praxis skulle leda till en reduktion av frekvensen av sddana férseelser.

Som vi ndmnde i var tidigare artikel (not 44 s 322) torde svenska domstolar, som
ju av lagen uppmanats att vid pafoljdsvalet (ej straffmétningen) resonera i enbart
allménpreventiva och individualpreventiva termer, ofta dberopa allménpreventiva
skil, nér det i verkligheten blott #r fraga om att inte ge individualpreventiva skl re-
levans; nir det salunda klarlagts att fangelse skall 4ddmas féljer en straffmitning i
enlighet med proportionalitetsprincipen, Aven A dr inne pa att det inte beh&ver
foreligga ndgon pétaglig oenighet trots at den ene talar om behovet av allménpre-
vention och den andre om straffviirde (s 45). Som antytts inledningsvis, tror vi inte
att den verkliga oenigheten mellan oss och A &r séirskilt stor. I A:s teori om allmén-
prevention finns sékerligen patagliga element av rittvisetinkande invdvda. Detta
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kommer till synes bl a ndr A (mitten s 45) tydligen vinder sig mot tanken att allméin-
preventiva overviaganden skulle tas pa fullt allvar. Ett preventionsintresse kdnner
nimligen inga »rimelighetens grenser«; sadana maste uppstéllas utifran andra dver-
viganden. (Se t ex Karl-Ludwig Kunz, Privention und gerechte Zurechnung. Uber-
legungen zur normativen Kontrolle utilitaristischer Strafbegriindung. Z5tW 1986, s
823-838.) Och ju mer man ldgger vikt vid vad som i tysk doktrin nu kallas infegra-
tionsprevention (ett samspel med folks uppfattningar, vilket kan leda till moralbild-
nings- och moralforstarkningseffekter) i motsats till allmén avskrickning, ju svira-
re blir det att skilja mellan allminpreventiva évervidganden och straffvirdedver-
viaganden.

Inte desto mindre ser vi det som angeldget att man skiljer mellan empiriska och
normativa grunder. Manga glommer att det behovs ett normativt stéllningstagande
for att »behovet« av allménprevention dverhuvudtaget skall ges relevans. Detsam-
ma giller fragan i vilken omfattning vad folk tycker i straffrittsliga hinseenden bor
paverka de vérderingar som forkroppsligas i strafflagstiftning och straffrattskip-
ning.

Var uppfattning &r inte att det skulle vara otinkbart att avvika fran proportiona-
litetstanken under dberopande av ett behov av allménprevention. Vi sager att straff-
mitning inte »bor« bero pa allménpreventiva dvervéganden (s 307). En princip till-
later undantag — om det finns goda skél att avvika fran vad principen foreskriver.
Den som fér en viss typ av brott av allménpreventiva skil énskar hélla en hogre
straffniva 4n som Ar rittvist maste siledes Gvertyga om det vilsignelsebringande
hri. Det dr ingen latt uppgift. (Se von Hirsch i SvJT 1987 s 15.) Vi menar att det &r
ldttare att motivera »orittvisa« straff i mildrande riktning. Det skulle emellertid le-
da for langt att hir forsoka rita ut det fragetecken som A uppstéller pa s 45.

Individualprevention

Var artikel gillde i huvudsak straffmétning, dvs ddémande av fingelse eller boter
(se not 3 s 321). A tar pa s 46-47 upp betydelsen av individualpreventiva dvervagan-
den for pafoljdsvalet, dvs i svensk ritt fraimst valet mellan 4 ena sidan fangelse och
4 andra sidan villkorlig dom eller skyddstillsyn. Enligt var mening gar det att utfor-
ma en s k kriminalvard i frihet sa att proportionalitetsprincipens krav i langa stycken
kan tillgodoses, men det kriver en hel del lagindringar. Att nirmare ga in hirpd 1a-
ter sig inte gora i férevarande sammenhang. Se t ex Martin Wasik & Andrew von
Hirsch, Non-Custodial Penalties and the Principles of Desert. Criminal Law Review
1988, s 555-572. Det skulle ocksa fora for langt att utreda i vilken man man bor god-
ta »orittvisa« paféljder utifran individualpreventiva 6verviganden (for nagra syn-
punkter, se von Hirsch i SvJT 1987 s 16-17).
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II

Georg Fr Rieber-Mohn (RM) har i en intressant artikel om Straffutmainingsniviet
ved voldsforbrytelser (NTfK 1988 s 193-203) redovisat synpunkter vari vi i mycket
kan instamma. RM synes emellertid ha utgatt fran att han maste ha en annan upp-
fattning och anstringt sig véldeliga for att fa nagot att kritisera. Foljden har blivit
ett mérkvirdigt resonemang pa s 201-202. Vi avstér i detta ssmmenhang fran att
kommentera sjdlva huvudfrégan i artikeln: vilken straffnivd som bor forekomma
vid olika typer av valdsbrott.

Nederst pa s 201 sdger RM: »tankemodellen har en sikkerhetsventil i bunnen: av-
kriminalisering av alvorligere straffbare handlinger vil vaere utelukket p. g. a. mot-
stdende allmennpreventive hensyn, som von Hirsch/Jareborg ikke krever nevnever-
dig empirisk belegg for.« RM har inget underlag f6r detta. Var uppfattning ar att
straffrittssystemet med omedelbar verkan skall avskaffas om det ir sa att dess exi-
stens inte patagligt paverkar kriminalitetsnivdn, Vi menar ocksa att det finns till-
rickligt empiriskt beldgg for att systemet har en sadan inverkan. (von Hirsch, Past
or Future Crimes s 48: »the threat of painful consequences appears needed to keep
the more blatant forms of noxious behavior within tolerable limits. If we ask - not
how much punishment should be levied on those convicted - but whether criminal
behavior should ever be penalized, surely one possible reason is that doing so helps
prevent such behavior. The available evidence for punishment’s preventive effects,
and the common-sense case for those effects, is most persuasive when one compares
the consequences of punishing with those of not punishing at all.«)

Hogre upp pé s 201 séiger RM s4 hir: »far man ikke noen merkbar skning i krimi-
naliteten ved experimentering nedover i straffeniva, er man i full harmoni med filo-
sofien til von Hirsch/Jareborg om man innferer beter som eneste tillatte straff-
form.« Denna slutsats har RM dragit fran var text pa s 318, vilken #r betydligt for-
siktigare i ordvalet. I verkligheten dr vi hér inte inbdrdes eniga: von Hirsch menar
att proportionalitetstdnkandet har viss relevans dven nir det giller den allménna
repressionsnivan, medan Jareborg férnekar detta, Den slutsats RM drar stimmer
nédrmast &verens med den senares stindpunkt. Se niirmare Jareborg, Rittvisa och
repressionsnivd. Réittdogmatikens alternativ (utg. av Kaarlo Tuori, Tammerfors
1988) s 87-97.

Det nu intressanta ar emellertid hur RM resonerar. Observera att han aterger vill-
koret »fdr man ikke ...«. Nagra rader ldngre ner kommer s drapslaget: hér dr fraga
om »virkelighetsflukt«. Sa hade sdkerligen varit fallet om nagon hade pastitt att en
overgang till enbart boter som straff for alla brott inte skulle ha nagon inverkan pa
kriminalitetsnivdn. RM synes emellertid vara villig att pa allvar diskutera en sadan
situation: och att da ta konsekvenserna hirav och konstatera att straffsystemet har
gjort bankrutt menar han vara verklighetsflykt. Vilken »verklighet« beaktar man,
nidr man tillfogar tusentals minniskor bevisligen meningslost lidande?
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Hur vilse RM hamnat mirker man pa s 202, da han deklarerar - tydligtvis med
udden riktad mot oss — att han tror att »det er galt teoretisk 4 utelukke allmennpre-
ventive resonnementer ved fastlegging av straffetrusler og straffenivéer.« Precis vad
vi tycker. Men - och det tycks vara det hdr som RM har s& svart att forsta — ett all-
minpreventivt resonemang ér virdelost om det saknar empiriskt underlag. Ett mi-
nimum for att ge ett pastaende om allménpreventiva verkningar relevans &r att det
finns goda skl for att tro att pastaendet #r sant, For den som inser att vi inte bryr
oss om pastienden om allmédnpreventiva verkningar, om pastiendena ar gripna ur
luften, torde vad vi sdger om allménprevention inte vara sarskilt svart att forsta.
RM tycks mena att man kan diskutera allmdnprevention utan anknytning till vad
man vet om verkligheten.
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