Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab, 1990.

LEGALITET, EFFEKTIVITET OCH LEGITIMITET
SOM KRITERIER FOR STRAFFRATTENS
NORMATIVA KOHERENS

AV KJELL SEVON

I. BEGREPP OCH PRINCIPER

De allménna larorna inom ett givet riattsomrade kan enligt min uppfattning stude-

ras utgdende fran tva funktionella aspekter. Dessa funktioner eller uppgifter tolkar

jag:

a) 4 ena sidan som lokaliserandet och definierandet av det f&r handen varande juri-
diska problemet. Detta kan man se som en férutsdttning for att man skall kinna
igen det rittsligt relevanta i en a priori indifferent hindelse, alternativt ett till-
stdnd. For att vara exakt borde man egentligen tala om att konstruera eller be-
stimma det réttsligt relevanta. !

b) 4 andra sidan uppfattar jag de allménna ldrornas funktion som systematiseringen
av ett givet normmaterial i avsikt att fa till stdnd nagon grad av normativ kohe-
rens. Detta kan ses som en forutsittning for att tala om ett rittsystem i motsatts
till en réttsordning. Skillnaden mellan ett rdttssystem och en rittsordning forstar
jag som skillnaden mellan en uppséttning normer och skapandet av en systematik
inom detta normmaterial (se t.ex. Bjorne 1986 och Péyhonen 1989),

Vi kan forséka precisera forhallandet mellan »lokaliseringen« av det rittsligt re-
levanta och den normativa koherensen i de allménna larorna med hjilp av ett histo-
riskt exempel: Man kunde séga att upplysningens naturritisliga doktriner sag 16s-
ningen pd bada uppgifterna huvudsakligen i vissa grundldggande utomrittsliga
principer vilka skulle styra den rationella rétten, medan begreppsjurisprudensen
forsokte losa bada uppgifterna framférallt genom ett som adekvat betraktat be-
greppssystem. Vardera utgdngspunkten har som bekant i huvudsak forkastats inom
modern réttsteori.

Skiljer vi mellan de grundliggande begreppen och de allminna principerna i de
allménna larorna inom ett rattsomrade kan vi i anslutning till Keario Tuori se deras
inbordes forhallande pa foéljande sitt: De grundldggande begreppens funktion dr
att lokalisera och definiera det juridiska problemet, medan de allménna principerna
tjanar som hjilpmedel i skapandet av ett normativt koherent system (Tuori 1990,
54-59, 1987).

Inom straffréttens omrade kan t.ex. legalitetsprincipen, proportionalitetsprin-
cipen, preventionsprinciperna samt konformitets- och skuldprincipen betraktas som
sddana allmédnna principer. Begreppen riittsgoda, handling och (begreppet) skuld
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kan igen betraktas som grundléggande straffrittsliga begrepp. I ett annat rétts- eller
tankesystem kunde »rittsgoda« kanske ersittas t.ex. med den individuella rattighe-
tens eller samhiillsforsvarets begrepp, begreppet handling erséttas med begreppet
personlighet eller konflikt, begreppet skuld med begreppen samhillsfarlighet eller
avvikande o.s.v.

Trots att jag tenderar att betrakta de grundliggande begreppen som logisk pri-
mira i férhallandet till de allménna principerna — atminstone i en temporal eller
kronologisk mening - édr utgangspunkten for denna framstillning fragan om kohe-
rens.

11. NORMATIV KOHERENS

Koherens hinvisar till en avsaknad av intern motstridighet. Nér vi talar om norma-
tiv koherens ir det dock fraga om ndgot annat eller ndgot mera 4n enbart logisk
konsekvens. Termen koherens kunde preciseras i férhallande till kravet pa konsi-
stens. Nir fragan om intern systematik stélls t.ex. inom analytisk filosofi 4r intres-
set framst inriktat pa fragan om formella inomsprékliga férhallanden mellan me-
ningar eller propositioner - eller relationerna mellan matematiska kalkyler (se t.ex.
von Wright 1968). 1 det féljande betecknas detta som konsistens.

For rdttens del innebér kravet pa konsistens bland annat att tolkningen skall ske
med hjilp av vissa grammatikaliska och logiska regler (och att lagstiftningen pa
motsvarande satt skall vara fri fran logiska motséttningar). Men redan nidr man
t.ex. skall avgora vilken av tva prima facie tillampbara regler som utgér huvudregel
och vilken undantag maste man dessutom tillampa metaregler som till sin karaktér
4r normativa. Man kan t.ex. hinvisa till en hierarkisk indelning av rattskillorna el-
ler till stadgad praxis. I sadana fall dér dessa inte ger ledning (eller dd man vill bryta
praxis) kan man forsdka hinvisa t.ex. till de rattspolitiska malsdttningarna som lig-
ger till grund for ifrigavarande reglering eller till de principer som allménts skall til-
limpas pa ifragavarande rattsomrade. Aven om man férseker tillimpa en juridisk
metod konsekvent innehaller dessa hinvisningar alltid mera &n en hanvisning till en
logisk eller grammatikalisk nodvandighet.

Nir man diskuterar koherens i samband med ett rittssystem dr graden av formell
konsistens i de interna relationerna mellan sprakliga satser déarfor inte ett tillrdckligt
kriterium for virderingen av det konstruerade systemet. Koherensen forutsétter
dessutom ett slags normativ kompatibilitet, ndgot slags normativ forenlighet mellan
de propositioner som framstills. Som Robert Alexy och Alexander Peczenik (1990)
har konstaterat kan olika kriterier f6r koherensen inom ett rittssystem sta i konflikt
med varandra. Darfér kan koherens som sadan inte utgora grunden for virderin-
gen av ett (teoretiskt konstruerat) system.

Den normativa koherensen inom straffritten 4r beroende av ett antal utomsprak-
liga forutsittningar och tolkningar som inte kan reduceras till de normativa texter-
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nas interna logik. Dessa »tilldgg till texten, vilka ingar i de normativa texterna som
deras forutsiattningar hanfor sig till de sdtt pa vilka ritten i allmédnhet - och straff-
ritten i synnerhet - har justifierats eller réttfardigats, till hur frigan om rittens och
straffrittens legitimitet har besvarats.

Det &r i sjidlva verket missvisande att stélla frigan om legitimitet i singularis, Som
Sakari Hénninen (1990, 1-2, 14) har konstaterat kan man stélla legitimitetsfragan i
form av vem, varfor eller hur. 2 Detta innebir att legitimiteten kan diskuteras ur fle-
re synvinklar. Denna framstéillning tar upp nagra sétt pa vilka man har forsokt legi-
timera straffritten. Avsikten med framstillningen Ar framforallt att kritikiskt
granska négra av de utgdngspunkter varur man i den nyare finska diskussionen sokt
kriterier for ett normativt koherent straffrittsligt system. 3

I111. PROBLEM I OCH FOR DEN MODERNA STRAFFRATTEN

Eftersom fragan om koherens giller den normativa sammanhéllningen inom ett
réttssystem (eller en del av ett sddant) i motsats till konsistens som ett formellt krite-
rium, kan koherensen inte studeras helt abstrakt eller formellt. I det féljande avsnit-
tet forsoker jag dérfor ta upp nagra enligt min uppfattning aktuella problem i straff-
rétten.

Mitt férsta argument bygger pa en pastadd allmén trend inom den sa kallade vil-
fardsstatens lagstiftning: kritiker har pekat pa tendensen att »frysa ned« samhilleli-
ga intressekonflikter i juridisk form. Lars D. Eriksson (1990) har kallat detta feno-
men omvandlingen av ratten till »forstelnad politik«. Med detta avser han att man
inte langre lgser politiska motséttningar i den parlamentariska politiska processen,
utan istéllet dverflyttar dem pa, eller bygger in dem i ritten. Dessa inbyggda mot-
sattningar far sitt uttryck i lagstiftning som sa att séga drar i olika riktning. Denna
forstelnade politik kan man t.ex. uppticka i generalklausuler, vaga och 6ppna be-
grepp samt andra underdeterminerade juridiska konstruktioner.

I grunden anser jag att Eriksson har rétt och att han funnit ett relevant mal for sin
kritik. Detta innebér forstas inte utan vidare att ocksa straffritten skulle paverkas:
Erikssons beskrivning har troligen sitt huvusakliga ursprung i forvaltnings- och ci-
vilrdtten. Mot tesen att den »forstelnade politiken« dven tringt in i straffritten
kunde man t.ex. anfora, att straffriatten handlar om distributionen av ont i form av
hotet med och verkstalligheten av straff, i motsatts till den distribution av gott och
materiella fordelar som ségs vara typisk for »vilfardsstaten«. I och for sig anser jag
att man bor halla denna skillnad i minnet, redan for att undvika en férskonande och
férenklande bild av den moderna straffritten som den nuvarande punkten pa en
mer eller mindre lineér skala av vixande »rationalitet« och »humanitet«.

A andra sidan ir skillnaden endast delvis relevant. Straffritt 4r dven en fraga om
distribution av gott, om ockséa endast i andra hand: nér straffritten ger skydd at ett
rittsgott blir den inblandad i kampen om olika intressens prioritet. P4 den i detta av-
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seende dnnu mycket enkla nivan [Gr potentiellt inbordes motstridiga kriminaliserin-
gar kan man fraga sig om var nya och kommande finska strafflag de facto i vissa fall
skyddar itressen @ven mot det skydd som i samma lag tilldelas andra infressen ? Jag
tanker t.ex. pa det skydd som erbjuds foretags- och industriella hemligheter, vilket -
trots alla motsatta forsdkringar — kan komma att tjéina dven som ett skydd mot
skyddet av exempelvis miljon.

Om vi fortsitter att granska vart nykodifieringsprojekt, men s att sdga forflyttar
oss ett steg vidare pA domarens tolkningsstege, kan vi diskutera den av Straffritts-
kommittén uttryckta ambitionen att ersitta den &ldre kasuistiska formen for rekvi-
sitsformulering med en »syntetisk metod«. Jag kommer inte att forsoka forneka up-
priktigheten eller rationaliteten i de skal som kommittén anfért for denna over-
gang. Sadana skil dr t.ex. att de wsyntetiserande« rekvisiten ger bittre mojligheten
att reagera pa de snabba forandringarna i samhillet @n vad den detaljerade och spe-
cifierande metoden 6r rekvisitsformulering erbjuder.

Oavsett om man accepterar rationaliteten i denna justifikation eller inte kan man
stilla fragan om hur man skall garantera att legalitetsprincipens férbud mot obe-
stimda kriminaliseringar foljs? Straffrattskommittén har forsiakrat att férbudet
kommer att respekteras sarskildt ndr det giller allvarliga brott (Komm. Bet.
1976:72). Ett misstéinksamt sinne maste dock folja upp med fragan om vem som Star
som garant for 16ftet? Problem kommer enligt min uppfattning att uppsta framfor-
allt ifrdga om vissa relativt vida och svarbestammbara definitioner av skyddets ut-
strickning och omfattning, d.v.s. nér det géller att bestdamma det »rittsgoda« som
ligger bakom kriminaliseringen.

Men [at oss ta #@nnu ett steg vidare, ndrmare den civilisationskritiska skymnings-
son dar kritiken av det moderna samhillets rationalitet spirar. Denna kritik har i
olika former blivit en vardagsrealitet fven i Finland - utan att lamna ens jurispru-
densens arevordiga falt helt i fred. En forhallandevis rationell (eller rationaliseran-
de?) version av denna kritik har betonat den nya roll som olika former av risker
kommit att spela i det (post)industriella samhillet. I sin bok »Risikogesellshaft. Auf
dem weg in eine andere Moderne« utvecklar Ulrich Beck (1986) en tes om hur det
moderna samhillet i sjilva den process, genom vilken de gamla hot som en nyckfull
och ogripbar natur eller ett skoningsldst samhalle stillde manskligheten infor har
gvervunnits, har kommit att producera en hel serie nya hot som biprodukter. Jag
kall endast namna tva av dessa »for-juridiska« hot, for att sedan foresla ett inom-
rittsligt:

a) den industriella tillvixten och de teknologiska framstegen har producerat ett hot
mot sjilva grunden for var existens i form av forstorelsen av den naturliga mil-
jon. De nya miljchoten &r pa stt och vis t.o.m. svarare att handskas med en de
gamla hot som naturen stod for, genom att de ir en integrerad del av de minsk-
ligt producerade forutsittningarna for var existens. Forutom att de stéller oss in-
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for val som &r svara att gora innebér dessa hot enorma svarigheter i friga om
faststédllandet av kausala relationer. Vi star de facto infor - eller dr redan inne i -
en kamp éver kausala forhdllanden. Detta tycks leda till att den gamla drommen
om att samhillsvetenskaperna en dag skulle uppné samma grad av exakthet som
naturvetenskaperna, forbyts i en mardrém déir naturvetenskaperna férlorar sin
kredibilitet visavi prognoser baserade pa deras resultat.

b) den materiella och sociala utvecklingen i de industrialiserade linderna har lett till
att man i dessa ldnder dvervunnit hotet om absolut fattigdom och hunger. Men
detta har inte inneburit att den gamla ojamnlikheten och de gamla oréttvisoorna
har férsvunnit. Fraga dr snarare om en reproduktion av dem pé en ny och hogre
levnadsstandard. Samtidigt har avskaffandet av det gamla klasssamhaéllets struk-
turer lett till ett samhille dar bristen pa jimlikhet individualiserats: istédllet for
tillhorighet till en gang for alla givna klasser har vi blivit beroende av utbildning
och kompetens. Arbetsloshet dr t.ex. inte lingre ett »privilegiume for de under-
priviligierade.

Kort och brutalt sagt: om idealbilden av vért samhille utgir frin att sa gott
som vem som helst kan klédttra upp for den sociala stegen, innebir dess spegelbild
att ndsten vem som helst ocksa i princip star infér risken att falla ned f6r samma
stege. Risken av att inte lyckas maste dessutom béras av dig »fiir dich«, eventuellt
med liten bakgrundserfarenhet av vem du dr »an sich«. Detta kan dven stilla oss
infor nya hot med ursprung i bristande samhéllelig jimlikhet. Det handlar inte
ldngre om risk for valsamma konflikter om kollektiva intressen, men om risk att
bli offer for till synes oférklarbara och irrationella valdshandlingar, som t.ex.
fotbollsvald och gatuvald. Fall ddr offrets identitet i stort sett 4r utan betydelse.

c) det kanske viktigaste problem som de nya hoten tycks leda till &r att de skapar ett
kulturellt tillstind av odefinierad, oférstabar och okontrollerbar fara, vilket i
sjilva verket pAminner om den premoderna visionen av en virld full av demoner
och krafter som star utom det ménskliga férnuftets rackvidd. Reaktionerna kan
dven tdnkas paminna om de premoderna: symboliska gester som tillgrips utan
nagra garantier for deras effektivitet, men med tron pa eller hoppet om att det on-
da skall vika for symbolernas magik (se Hassemer 1989),

Detta 4r naturligtvis endast en av de tdnkbara bilderna av det moderna samhallet.

I den man bilden 4r relevant berér den dock omedelbart straffrétten. Jag vill 4n en

géng aterkomma till var nya/kommande strafflag. Reforman kommer att innebéra

en mirkbar 6kningep av faredelikten i strafflagen. Straffrittskommittén motivera-
dei tiden tyngdpunkten pa faredelikt med att man vill férebygga skadan innan den
intréffat. Denna synpunkt dr ldtt att forstd, och skalet kan mycket vil dven vara
sant. Om denna utveckling dock &r internationell kan man trots det stilla frigan om

i vilken méan trenden 4ven avspeglar en upplevelse av att man p4 nagot sidtt maste

kontrollera de vixande riskerna i det moderna samhillet.
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Felix Herzog (1989, I1I) har nyligen beskrivit den straffrittsliga utvecklingen i
Forbundsrepubliken Tyskland med att konstatera att om man dr exakt, kan man in-
te langre tala enbart om prevention av fara, utan om prevention av en hypotes om
fara. Detta innebdr att man sysslar med mer eller mindre sannolika relationer mellan
ett givet handlande och mojliga skador pa ett skyddat réttsgott. Detta stédller den
straffréttsliga dogmatiken infor svara problem. Nir Dan Fréinde nyligen analysera-
de rekvisiten for fara i var hittills senaste uppsittningen av foreslagna kriminalise-
ringar, hittade han fyra olika s#tt pa vilka begreppet fara anvéndes. En del av dem
forefoll ratt svara att fa grepp om med den precision som man kunde férvénta sig
ndr fraga ar om strafflagstiftning (Frande 1990, LaVo 1/89).

Atminstone en sak forefaller uppenbar: en klassisk bild av férhallandet mellan
lagstiftaren och domaren bryts sonder: bilden av domaren som »subsumerar« hén-
delser eller tillstand, tagna ur verkligheten, under den av lagstiftaren antagna lagen
med hjilp av en deduktiv eller syllogistisk modell, dér rdttsnormen eller -normerna
utgér dversats och fakta i malet undersats (Aarnio 1983, Hellner 1988).

Vi vet fostas att rittsteorin for linge sedan har visat att bilden av domaren som en
wsubsumptionsmasking utgor en bristfallig beskrivning av rittstillimpningen. *
Kritiken ror sig framforallt pa rattstolkningens omréde - dar standpunktern for
nirvarande stricker sig fran uppfattningen att tolkningen &r totalt indeterminerad
(t.ex. Kennedy 1985} 6ver tilltro till hermeneutik och »rattskulturen« (t.ex. Aarnio
1989) till (innu) mera traditionella stillningstaganden. Den »gamla« modellen &r
dock fortfarande en grundliaggande referens for legalitetsiraditionen. Denna utgor
en av grundpelarna i den »moderna« straffritten, dd man med »modern« avser ett
pa promulgerade kriminaliseringar uppbyggdt system (sd t.ex. Jareborg 1985, 23

Da framstillningen giller straffrattens normativa koherens kunde vi fraga oss
huruvida andra krav som kan stallas pa straffrattens kunde uppfylla det tomrum
som legalitetskravet majligen limnat 6ppet i detta avseende? Ett sidant krav kunde
vara kravet pa effektivitet.

V. MATERIELL OCH FORMELL RATIONALITET

Ett tema i diskussionen om legalitet och effektivitet i ratten har varit pastaendet att
writtsstaten« bryts ned av den sakallade »valfardsstatens« interventionistiska regle-
ringar (t.ex. Habermas 1988a, 332-366; 1988b, 530-547; Tuori 1990 37-42).

Detta dr pa intet sétt ett nytt tema. Ur sociologisk synvinkel utgét Max Webers
anays en klassisk utgangspunkt. Weber utgick fran en beskrivning av den »rittssta-
liga« eller liberal ritten som formellt rationell:

Han ansag att ritten var rationell i den meningen att varje tillimpning av denna
ritt i ett enskildt fall bygger pa allménna normer som tillsammans bildar ett logiskt
och motsdttningslost system. Metoden for att tillimpa systemet skulle vara logisk
tolkning av betydelser eller mening.
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Med formaliteten avsag Weber for det forsta att ett avgdrande moment i réttsligt
beslutsfattande lag i formerna och procedurerna for rittsliga beslut. For det andra
avsdg han de réttsliga normernas sjilvstindighet i férhallandet till andra normsy-
stemn; moral, religion eller samhtilleliga konventioner (se Tuori 1990, 7-9, 12-15).

Enligt Weber hotades denna formella rationalitet av att materiefla intressen och
krav pa social rittvisa trangde in i den juridiska beslutsprocessen som en f6jld fram-
forallt av att man vid sekelskiftet borjade erkénna existenssen av motstridiga klas-
sintressen i samhiéllet. Den »vélfardsstatliga« utvecklingen innebar att savil sam-
hillspolitik som »materiell rittvisa« kom att paverka de juridiska besluten, vilket
enligt Weber var forddande med tanke pa rittens formella rationalitet. Weber
dskadliggor utvecklingen med exempel #dven ur straffrdtten, varvid han sarskildt
riktar kritik mot de krav pa »materiell rittvisa som lekmannadeltagandet i rittegan-
gen enligt honom fort med sig. Han ansdg att detta har en nedbrytande inverkan pa
den formella rationalitet som uppritthallits av den juridiska professionen (Weber
1980, 503-513).

Vi kunde jamféra grunderna for Webers oro med linjemotsittningarna inom
straffréttslig doktrin vid sekelskiftet genom att ta debatten mellan Kar/ Binding och
Franz von Liszt som exempel. DArvid bor vi dock halla i minnet att det alltid 4r en
aning prekért att tala om »vilfardsstaten«, med en association till distribution av
»det goda« i samband med straffritt, dir man framforallt distribuerar ont. Det tor-
de i sjilva verket vara bittre befogat att tala om ett komplex av férandringar inom
rétt och samhille &n om en Svergdng fréin »riittsstate till »valfardsstat«, vilka inbe-
griper savil fordelningsfragor som utveckling i maktteknologi. 5

Nir Binding anklagade von Liszt for att missforstd frigan om straffets justifika-
tion och mal anser jag att kritiken var berittigad satillvida, att von Liszts blinda tro
pa de nya empiriskt orienterade samhillsvetenskaperna t.ex. ledde honom att tro pa
mojligheten att bestdimma det enskilda straffet utgdende fran en forutsigelse om
»brottslingens« framtida beteende. Enligt Binding missade han dirmed po#ngen att
straffet foljde direkt pa lagbrottet: genom att bryta mot en handlingsnorm som in-
gick som ett positivt krav i den norm som kriminaliseringen uttryckte, hade perso-
nen ifrdga enligt Binding pa sétt och vis fortjanat straffet.

Binding tycktes i sin tur ha liten forstaelse for aktiv samhillskonstruktion genom
lagstiftning. Om réttssystemet en gang dr autonomt i férhallandet till 6vriga norm-
system, varfor kunde man da inte forsoka realisera vilka malsittningar som helst
med hjilp av rittssystemet? (Binding 1907, I-XVIII, von Liszt 1982).

Denna motsagelse traffar dock inte nédviandigtvis Max Webers kritik av rittens
»materialisering«: Weber bestred inte att lagstiftningen kunde, och enligt honom
borde, vara mélrationell. Det han motsatte sig var att den formella rationaliteten pa
nivan for rittstillimpning brots. 6

Ett slags specifiering av rittens rationalitet enligt systemet handlingsnivaer ingér i
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Nils Jareborgs analys av det straffrittsliga systemet, varfor jag i féljande avsnitt
forsoker redogora for hans tankar i detta avseende.

V. NIVAINDELNING OCH ARGUMENTATION

1 en artikel om »Straffets syfte och berittigande« 7 har Jareborg betonat komplexi-

teten av fragor i diskussionen av straffets dndamal och justifikation. | hans folje

kan vi urskilja:

1) skillnaden mellan skél inom det straffréttsliga systemet och skil som ror syste-
met som helhet;

2) skillnaden mellan de olika nivderna inom systemet (Kriminalisering — dom - exe-
kution); och

3) skillnaden mellan varfér-fragor och hur-fragor (Jareborg 1985).

Jareborg hivdar, att nivan for kriminaliseringar méste folja en utilitaristisk ra-
tionalitetsmodell: en typ av beteende kriminaliseras emedan man vill forhindra - el-
ler réttare sagt minimera — dess forekomst. Den intensitet med vilken man vill for-
hindra forekomsten av en typ av beteende borde da avgora hur allvarliga pafoljder
lagbrytaren hotas med. P4 nivan for rittstillimpning borde man inte lingre utgd
fran utilitaristiska hansyn utan {6lja en (»fortjdnst«)modell, som baserar sig pa hur
allvarlig den handling som skall beddmas &r samt gérningspersonens skuld. Pa ni-
van for verkstallighet dr slutligen den enda nddvindiga grunden existenssen av en
dom - vilket inte alltid utesluter avvikanden i mildare riktning.

Denna forenklade bild av Nils Jareborgs tankar kan kanske tjidna som en modell
fér hur man kan forsoka 18sa dilemmat mellan »rattsstatliga och »vilfardsstatlig«
straffratt genom att urskilja skilda logiker pa de olika handlingsnivéerna inom det
system av institutionaliserade kompetenser som hénvisar till straffriatten. Men sam-
tidigt pavisas dven skillnaderna mellan fragan om varfor vi gér nagot (vilken borde
besvaras genom att man réttfirdigar sjélva det mal man efterstrévar) och fragan
och hur vi forsoker na vart mal (vilken borde besvaras genom en justifikation av de
medel och metoder som anvénds) samt fragan om vern som skall ges ratt att besluta i
de foregaende fragorna — eller 4 andra sidan pa vems viignar beslutet fattas.

Relevansen av dessa distinktioners har dock ifragasatts inom nyare, framférallt
argumentationsteoretiskt inspirerad réttsteori. Jiirgen Habermas har t.ex. nyligen
avslutat en artikel om férutsdttningarna for en sidan rationell argumentation som
wgenomtringer savil berittigandet som tillimpandet av normer« med att hivda,
att »vi idag maste 6verge t.o.m. det normativa schemat for den klassiska maktfor-
delningen« (1989, 154). Denna logik framtrider enligt min uppfattning i vissa nyare
teorier dir réftsprincipernas betydelse i rattstillimpningen betonats. Jag vill darfor
ta upp vissa idéer som framforts av Ronald Dworkin (1981 och 1986) och Robert
Alexy (1983 och 1986), emedan de tycks ha haft kannbart inflytande pé den nyare
finska straffrittsliga diskussionen. ® Trots att dessa teorier sidkert redan borjar vara
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allmént kanda forscker jag forst ge en bild av de drag i dessa teorier som jag anser
vara centralast for vart tema. Dérefter forséker jag formulera nagra kritiska kom-
mentarer som jag hoppas hjélper att specifiera fragan om »effektivitet, legalitet och
legitimitet« som kriterier for ett straffrittsligt systems koherens.

VI. MODELLER FOR PRINCIPAVVAGNING

Enligt Dworkin &r réttsprinciper en typ av riattsnormer. De skiljer sig fran rittsreg-
ler framférallt i féljande avseende: principerna kan inte tillimpas enligt en »antin-
gen eller« - modell. Till skillnad fran tillimpningen av rittsregler, dir domaren har
att avgtra om en regel kan tillimpas pa rittsfakta eller inte, paverkar principerna
den riktning i vilken avgérandet bér s6kas. Exaktare uttryckt paverkar rattsprinci-
perna enligt denna tolkning valet av argument och vilken vikt dessa skall ges i avgo-
randet.

Dworkins teori betonar individens réttigheter och friheter som grundliggande
virden i rittssystemet. Inom normkategorin réttsprinciper skiljer han dirfér mel-
lan principer i sniv betydelse och s.k. »policies«. De forra dr forbundna med med
individuella rittigheter och friheter medan de senare representerar statlig styrnings-
aktivitet med »kollektiva goda« som mal. Dworkin talar om bada principkategorier-
nas fyngddimension. Med detta avser han att d4 principer och/eller principer och
»policies« kolliderar - han anvander termen principkollision i motsatts till regel-
konflikt - bér de balanseras och avviigas mot varandra. Da Dworkin betonar den
rittvisa fordelningen av individuelle réttigheder och friheter som réttsordningens
grundldggande uppgift, foreslar han att réttstillimpningen bér ge principerna i
sndv bemérkelse (dtminstone) en prima facie prioritet i kollisioner med »policies«.

Det &r sérskilt tva aspekter av Dworkins teori jag anser vara 6ppna for kritik:

For det forsta forefaller det som om teorin inte skulle kunna svara pa de
styrningskray som stélls pi den moderna ritten. Dessa krav pa en styrningskapaci-
tet, vilka ofta kombineras med »vilfirdsstaten«, har - som ovan konstaterats — sitt
ursprung ambitionen att aktivt férindra samhillet med hjilp av ritten. Om och
nar detta resulterar i juridiskt »forstelnad politik«, borde orsakerna kanske sékas i
en ovilja eller alternativt oférmaga att pd den politiskt/parlamentariska nivan lésa
den etiska fragan om vilka samhélleliga goda vi 6nskar befrimja.

For det andra tycks Dworkins modell innebéra att domaren (enligt Dworkins su-
perdomare Herkules exempel) i s.k. »hard cases« borde séka avgérandet utgaende
frén vad som skulle vara en rétfvis 16sning. Detta tyder pd en moraliskt fiargad ritt-
visestandard. Detta vicker frigan om var man skalls s6ka moralen? Skall domarens
personliga moral utgéra standarden? Dworkin férsoker forneka detta genom att
hédvda att domaren bor séka svaret i de varden som av néden ligger som grund for
de moderna visterldndska réttsordningarna. Han argumenterar att ridtten mdste
vara ridttvis for att vara ritt. Den mdste enligt honom saledes vara moraliskt accep-
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tabel i ndgon mening. Som Roger Colterell (1989, 174-175) har visat for detta Dwor-
kin nira den klassiska Common Law doctrinens torestillning av domaren som »fin-
ner« ratten, Dirmed stoter han pé problemet att forklara hur ritten kan hittas i ti-
digare, aldre r4ttsliga avgoranden, en tankegand som redan John Austin och Jere-
my Bentham riktade kritik mot (se Cotterell 1989, 52-82). Man kan #ven fraga sig
varfor i dldre avgoranden uttryckta virderingar skulle utgdra ett bindande vérdesy-
stem for nulevande personer? Som Ingeborg Maus har konstaterat, innebdr utplén-
andet av skiljelinjen mellan ritt och moral en risk for art medborgarna mojlighet att
rikta kritik mot réttsordningen ur moralisk synvinkel forsvagas (Maus 1989, se dven
Eriksson 1990).

Robert Alexys teori paminner om Dworkins framforallt i det avseendet att dven
Alexy har utvecklat en modell for hur rittsprinciperna skall behandlas i det juridi-
ska beslutsfattandet. Som Dworkin tolkar han rattsprinciperna som en form av
rattsnormer. Enligt Alexy kan rattstillampningen betraktas som €n rationell dis-
kurs, ett argumentationsff‘jrfarande. Da rattskillorna definierar vilka argument
som kan framforas, bestdmmer diskursreglerna hur argumenten skall underbyggas
och hur deras relevans skall virderas.

Alexy forsoker ge formella kriterier for nér en princip skall tilldelas storre bety-
delse 4n en annan i skollisionslagen«. Sadana formella kriterier har Alexy samman-
fattat i en wkollisionslage, vilken bl.a. innebér att man skall beakta den intensitet
med vilken en princip berdrs i det konkreta fallet. Vidare bor man beakta i hur hog
grad en kolliderande princip maste vika for en annan, d.v.s. i vilken man ett avgd-
rande pa basen av argument som understdds av en princip innebér att konkurreran-
de viirden eller malsattningar ignoreras i det konkreta fallet. Alexy betonar dock in-
te pa samma sétt som Dworkin »principernas« foretrade framom npolicies«.

Alexy kunde darigenom tdnkas undvika de problem vi sag hota Dworkins kon-
struktion: dels balanserandet mellan pevigae, eller tminstone immanenta vérden i
ritten och samhillelig forandring, dels bristande forméaga att férklara varfor de
principer som hianfor sig till individuella rattigheter och friheter skulle vara privili-
gierade i forhallandet till kollektiva samhalleliga mal. Vid ndrmare undersokning
kan det dock visa sig att Alexy stiiller oss infér nya problem istallet foér dem han 18-
ser:

For det forsta antar Alexy, precis som Dworkin, att det finns en forbindelse mel-
lan ritt och moral. ° Aven om Alexys uppfattning av moralen som procedural moral
skiljer sig fran Dworkins, 6ppnar aven han pé sitt och vis rattstillampningen for ar-
gument med moralisk natur.

Alexy tycks dock dppna rattstillampningen éven for argument Over vad som
gkall anses rationellt med tanke pa vad som &r andamdlsenligt. Denna typ av argu-
ment kan ha tvé slags karaktar; man kan antingen jamféra malsittningar med an-
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dre malséttningar, eller diskutera medel i férhallandet till mal. I den senare formen
av argumentation blir effektivitetsargument centrala.

Forhallandet mellan de tva formerna for dndamélsenlighetsargumentation kan
dven vara sadant, att valet av mal kan vara ett effektivitetsargument i en diskussion
av etisk eller politisk natur: man kan argumentera att valet av en viss malsittning ut-
gbr det effektivaste sittet att befordra ett méal av mer allmin karaktér, t.ex. »sam-
hillets basta«. Nar denna typ av argumentation accepteras i réttstillimpningen, in-
nebir det att domaren maste dverviga foljderna av sitt avgérande och stilla olika
forvintade konsekvenser i inbérdes rangordning.

Séarskilt nér det géller beaktandet av effektivitetsargument leder denna aspekt av
Alexys modell enligt min uppfattnig till stérre problem ifraga om straffritten dn
t.ex. ifrdga om civil eller férvaltningsritt, 10

VII. EFFEKTIVITET OCH LEGALITET

Man kan, som Liisa Uusitalo (1989, 198) ifragasitta det berittigade i en helt in-
effektiv réttslig reglering. D4 vi diskuterar de krav pa effektiviret som stills pa
straffritten talar vi idag framforallt om straffritten som medel for samhallelig styr-
ning, vilken forvintas uppnas genom preventiva effekter. Denna styrningseffekt
kan vi dels granska som styrningens effektivitet i allménhet, dels som frigan om vil-
ka och vems intressen tillimpningen skall vara inriktad pa att effektivt skydda.

Nir det géller styrningen i allménhet kunde man hénvisa till Winfried Hassemers
(1989) tes att antalet sadana ineffektiva (»symboliska«) kriminaliseringar okar,
sokm antagits huvudsakligen som en ursékt for att man inte finner eller utnyttjar ef-
fektiva medel for att 16sa existerande problem - t.ex. i friga om miljoforstéringen.
Men dven effektiviteten i bekdmpningen av - dtminstone brottsbeskrivningsenligt
sett - »traditionellare risker« med straffrittens medel kan férsvagas till den del den
»irrationella« eller »meningslsa brottsligheten« 6kar.

Detta problem giller framférallt lagstiftaren. Man dock gora féljande invind-
ning mot Hassemers kritik: kriminaliseringens direkt malrationella, i princip med
effektivitetskriterier métbara funktion beh&ver inte nodvindigtvis sammanfalla
med kriminaliseringens symbolfunktion. Symbolfunktionen kan dven tolkas som en
form av samhillets interna kommunikation, varvid effektivitetskriteriet inte kan ut-
gora en likadan mattstock som vid bedémningen av »direkt prevention«. Detta in-
nebédr dock att det ifrdga om »symboliska kriminaliseringar« (den symboliska
aspekten av kriminalisering) 4r svart att motivera beaktandet av effektivitetshiinsyn
pa nivan for rattstillimpning,

Vad giller frdgan om vilka eller vems intressen som domaren effektivt skall be-
frémja, eller fragan om hur effektivt de bor befrimjas, behSver man uppenbarligen
nagon annan mattstock 4n effektiviteten i sig. Effektivitetsargumentet lampar sig
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bittre da det giller att avgora vilka medel som bor anvandas, dn da fraga dr om att
rattfardiga malen (von Wright 1989, 123).

Om effektiviteten ir ett argument bland andra i en »principavvigning« eller »ar-
gumentationsmodell« av typ Dworkins och Alexys modeller for rattstillimpningen
forefaller det som om réttstillimpningen darmed oppnas for beaktandet av enskil-
da och partikuldra intressen. Det kan, som Ingeborg Maus (1989, 153-154) har visat,
leda till att rittstillampningen dppnas f6r administrativa hinsyn. Inom ramen for
det straffritisliga systemet dr detta inte sarskilt Snskvirt: de exeptionella befogen-
heter systemet ger representanterna for statsmakten bor enligt min uppfattning sa
entydigt som mojligt avgransas i riktning mot administrationen. Min uppfattning ar
darfor den, att argumentation som stader sig pa effektivitetshdnsyn ndrmas kan ha
en begransande funktion i justifieringen av straffrétten, ddremot inte underbygga
en positiv legitimation.

Det forefaller dven att en modell for principavvigning, som beaktar effektivitets-
hansyn, kunde komma i konflikt med den straffrittsliga legalitetsprincipen, dé av-
vigningen sker pa nivin for rittstillimpning. 1 detta avseende kan man tinka sig
att Dworkins modell med betoning av individuella fri- och rittigheder eventuellt
skulle vara bittre forsvarbar. Man kan t.o.m. tanka sig, att denna modell skulle in-
nehalla element av en positiv justifikation av riktlinjerna for avgorandet. Emedan
vardera modellen utgar fran att rttsliga avgoranden bor kunna underbyggas med
argument som réttfardigar dem, dr det skal att granska sitten att underbygga lega-
litetsprincipen innan vi forsoker svara pa dessa fragor.

Legalitetsprincipen stiller krav pé avgorandets Jforutsigbarhet. Kravet pa foruts-
dgbarhet har i sin tur ofta baserats pa medborgarnas f srvintningar pa rittssikerhet
(t.ex. Aarnio 1989 18-19). Forsoker vi specifiera varfor detta krav borde respekteras
kan vi skilja mellan en sociologisk eller empirisk utgangspunkt och en normativ ut-
gangspunkt:

Utgar vi, som t.ex. Tapio Lappi-Seppili gor, fran den empiriska synvinkeln blir
det kanske slutligen en friga om samhillelig stabilitet: det moderna samhillets
komplexitet kriver forutsagbarhet, medborgarna skulle forlora sin tilltro till rétts-
systemet i fall forutsagbarhetskravet inte uppfylls i tillrdcklig grad. "' Dessa for-
vintningar behéver inte nodvindigtvis enbart vara av wformell« natur, utan kan
iven utgdra forvdntningar pa en forutsdgbar »policy« eller ett »materiellt« sett
r4ttvist avgorande. Féljer man denna tolkning forefaller det mojligt att forutsdg-
barheten i kombination med andamalsenlighetskriterier skulle kunna bilda grunden
for ett normativt koherent straffrattsligt system.

Utgar vi fran den normativa synvinkeln kan férvdntningen pa forutsidgbarhet
grundas pa sdkrandet av den frihetssfir som respekten for den individuella autono-
min kriver. Den individuella autonomin kan da, som Dan Frinde gor, betraktas
som ett grundliggande krav som den »minskliga integriteten« eller »manniskovar-
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det« stéller pd rdtten och dess tillimpning. Da »férvéntningarnas« justifikation
tolkas i denna riktning kommer man att betona den »formella« riktigheten i avgs-
randet snarare 4n den »materiella«. Denna tolkning tycks tyda pa att férutsdgbar-
heten skulle innehalla en sjélvstindig grund for straffrittens normativa kohe-
rens. 12

Utgar vi fran »berittigade férvintningar« pd acceptabla policies eller »materiell«
réttvisa, tycks Alexy komma nédrmare idealet, dock med en eventuell fériust inom
omrédet for sddan individuell autonomi, som man alltid kunde kriva en justifika-
tion for. Utgar vi fran »autonomin« kunde Dworkin komma nirmare idealet, dock
med den tidigare ndmnda risken for en forlust i rittens styrningskapacitet, varfor
dven denna losning borde kunna justifieras konkret.

Frégan om vilken utgngspunkt som dr att féredra kan enligt min uppfattning in-
te som sddan 16sas med absoluta eller a priori kriterier. A ena sidan kan man siga att
dven »berittigade forvintningar« pa »materiellt sett« riktiga eller andamalsenliga
lésningar maste formaliseras pa nigot sitt, om man vill forsikra sig mot ett partiskt
uppfyllande av enskilda forvintningar in casu. A andra sidan kan man, som Kaarfo
Tuori (1988b, 200-201) har konstaterat, dven kriiva en innehallsmissig - och i denna
mening materiell - justifikation av den »formell rittvisan«, varfor den s.a.s. star pa
samma startlinje med andra tolkningar av rittvisa.

Min slutsats blir, att de anférda argumentationsmodellerna inte férmar erbjuda
genvigar till ett »koherent system«, forbi fragan om urskiljandet av handlingsni-
véer inom systemet. En genvig kriver att rdttstillimpningen s.a.s. direkt kunde
rattfirdigas. Effektivitetsargumentationen tycks dock ndrmast kunna erbjuda ne-
gativa begrénsningar {61, inte ett positivt beréttigande av, det straffrittsliga syste-
met. Legalitetskravet tycks for sin del ha en status av férutsittning for, inte justifie-
ring av, den straffriittsliga praxisens legitimitet.

Samtidigt innebér dessa »principmodeller« (savil Dworkins som Alexys) en foir-
skjutning av mak¢ fran lagstiftaren till domaren (se Maus 1989 och Eriksson 1990).
Om vi utgér ifrén att behovet att grunda straffrittens fegitimitet aktualiseras uttryc-
kligen av den med (straff)ritten férbundna maktaspekten, kan vi still frigan om
hur detta maktskifte paverkar straffrittens legitimitet? Svaret paverkas enligt min
uppfattning av hur legitimiteten tolkas. Vi kan igen skilja mellan en empirisk och
normativ utgangspunkt: mellan faktisk acceptans och acceptabilitet (se t.ex. Ha-
bermas 1976 och Tuori 1988a).

VIII. EMPIRISK OCH NORMATIV LEGITIMERING

Utgér man frdn den faktiska acceptansen av ritten innebir detta att man hivdar,
att det &r tillrdckligt om medborgarna accepterar faktiskt forekommande rittsliga
avgdranden. Denna utgdngspunkt #r enligt min uppfattning férenad framforallt
med féljande problem: utgar man for det forsta frin att »foremalen for, eller par-
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terna i ett rittsligt avgorande skall acceptera detta far man svarligen ett enhélligt bi-
fall; det &r férmodligen séllan den forlorande parten i en civilprocess eller t.ex. den
till straff démda i en brottmalsprocess uttrycker sin acceptans av avgdrandet. Den-
na svarighet kan man forsoka losa genom att hanvisa till »det allméinna rittsmedve-
tandet«. Rittspraxis skall saledes sta i samklang med ett empiriskt rattsmedvetande.

Det forefaller dock av tva empriska skiil svart att forlita sig pa det (empiriskt tol-
kade) allmdnna rittsmedvetandet: & ena sidan tycks det omdjligt fér domaren/til-
lamparen att nd saddan kunskap om medborgarnas rittsuppfattningar som kunde
styra avgorandet i ett konkret fall - i vérsta fall paverkas eventuellt domaren av
mediastormar baserade pa exeptionella och exeptionellt rapporterade héndelser. A
andra sidan 4r riattsmedvetandet inte enhetligt, utom méjligen i frigor som inte an-
nars heller leder till svarigheter fér rattstillimparen. Dessa bade drag styrks dven av
empiriska undersokningar av rattsmedvetandet (t.ex. Blom 1976 och Bondeson
1980).

Dessa svarigheter kan man 4 sin sida forsoka 1dsa genom att hanvisa till sysfemuac-
ceptans. Dirvid utgar man fran att det &r tillrackligt om &tminstone en tillrdcklig
del av medborgarna i genomsnitt accepterar réttsystemet i sin helhet. Acceptansen
kan antingen gélla systemets »produkter« (avgtranden, resultat) eller allmédnna or-
ganisations- och funktionsprinciper.

I det forsta av dessa alternativ géller problemen dels medborgarnas kunskap om
faktisk praxis, savil dess premisser som slutsatser, dels var gransen skall dras? Skall
rtten t.ex. vara ett standigt »samspel« med »medborgarolydnad«? Man kan enligt
min uppfattning pa goda grunder ifragasitta denna model for rittens legitimering,
dven om man accepterar medborgarolydnaden som ett sitt att fdsta kritisk upp-
miarksamhet pa brister i ratten. Giller acceptansen det andra alternativet dvs. syste-
mets allméinna organisations- och funktionssdtt, kan man stalla frigan hurudan
kinnedom om systemets funktion detta forutsatter? Ar det t.ex. tillrickligt, att en
majoritet av medborgarna fror att systemet fungerar pa ett visst sétt och enligt be-
stémda organisatoriska principer, dven om detta t.ex. vore en foljd av manipulerad
publicitet, eller bor det dven faktiskt fungera sa?

Aven da man utgar fran acceptabiliteten som kriterium for rdttens legitimitet star
flera alternativ till buds. En traditionell form av legitimitet utgérs av religidsa
virldsbilder. Sedan dessa hade forlorat i styrka, d.v.s. erhallit minskad legitima-
tionspotential inom den europeiska rétts- och samhéllstraditionen (se t.ex. Ha-
bermas 1987), gjordes flere forsok att grunda réttens legitimitet inom ramen for den
europeiska upplysningen och den moderna s.k. rationella naturritten (se t.ex. La-
gerspetz 1989). Jag vill ta upp ett av dessa forsok, vilket kunde kallas modellen for
riittens demokratiska legitimering.
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IX. PARTICIPATION OCH ARGUMENTATION

I upplysningens tradition kunde vi férena tanken pa demokratisk legitimation gen-
om participation med Jean-Jacques Rousseaus och Immanuel Kants namn. Den
centrala fragan for Rousseau - atminstone i hans praktiskt-politiskt orienterade ar-
bete om »samhéllskontraktet« — var hur en sddan »allménvilja« kunde uppnas som
kunde ge ansprék pa att legitimt utfirda bindande normer. Rousseau forsokte be-
svara fragan dels genom att kriva, att makten att ge bindande normer / sig sjdlv inte
Jick bindas vid givna privilegier d.v.s. frantas folket, dels genom att kriva att de fra-
gor som reglerades med bindande normer skulle stilla si fa restriktioner som maj-
ligt pad medborgarnas frihet, varfor de skulle svara mot allménna, for alla gemen-
samma intressen (Rousseau 1988, 42-62). Dessa fragestillningar évertog dven Kant
i sin réttsteori.

Kant skiljde som bekant kategoriskt at ritt och moral som tillhériga olika be-
greppsvérldar. T hans tolkning av moralen var kravet pa universalisering av maxi-
merna for handling centralt. Detta gillde dock inte som sadant i riattens reella virld:
grundkriteriet for rattens »acceptabilitet« var enligt Kant att rétten i form av nor-
mer utformats under medverkan av eller m6jlighet till medverkan av dem for vilka
dessa normer skulle komma att gilla, eller att dessa dtminstone skulle ha accepterat
dem ifall de haft denna mojlighet (Kant 1986, 27-49, 127-154), 13

Rittstillimpningen behévde dirfor inte, och skulle inte heller i motsats till det
universaliseringskrav ifraga om de handlingsmaximer som horde till moralens om-
ride grundas pa en test av de normer som tillimpades. Kant sag réttstillimpningen
enligt den »subsumptionslogiska« modellen, dér lagstiftningen utgjorde den 6ver-
sats under vilken en handlingsbeskrivning skulle stillas. Det enda egentliga krav
som Kant stéllde pa rittstillampningen var att denna skulle vara opartisk. Detta in-
nebar, att réttstillimpningen fick sin legitimitet direkt och endast via lagstiftningens
legitimitet.

Det &r i grunden denna »kantianska modell« for rittens legitimitet som har in-
skrivits i de s.k. vésterlindska demokratiernas konstitutionella garantier for fri vil-
jebildning, medborgar- och demokratiska rittigheter och myndigheternas lagbun-
denhet. Det faktiska forverkligandet av denna modell har dock varit problematiskt.
Sjdlva grundrelationen mellan politik och rétt har utgjort ett problem inom »ritts-
statstraditionen« — 4 ena sidan politiken som bas f6r ridtten och 4 andra sidan ritten
som gréns for politiken (se t.ex. Kelsen 1986 och kritiken i Cotterell 1989, 83-117).
Den traditionella liberalistiska rittsstaten har samtidigt kritiserats for att den inte
garanterade de materiella och kulturella férutsdttningarna for jimlikt deltagande i
den demokratiska processen (Tuori 1990).

»Valfardsstaten« har igen sagts komma i konflikt med demokrati genom introdu-
ceringen av korporativa styrelsesétt som tringer undan den demokratiska processen
till férmén for strategiska kompromisser mellan inflytelserika intressegrupper. Man
har #ven hivdat att olika expertgruppers teknokratiska inflytande leder till ett in-
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strumentellt beslutsfattande, dir besluten fattas utgdende fran - eller Atminstone
presenteras som resultat av - systeminterna ekonomiska eller liknande »nodvéndig-
heter« (se Tuori 1988a, 1989, 1990). '

Framforallt de sist namda, med vilfirdsstaten forbundna avvikelserna fran den
demokratiska (i webersk mening) »idealmodellen« har varit Jirgen Habermas ut-
gangspunkt i ett flertal arbeten (f.0.m. Habermas 1962). Enligt Habermas vision av
en kommunikativ rationialitet« kan den moderna ritten endas atnjuta en procedu-
ral legitimitet, dvs. endast hirledas ur den procedur, det forfarande i vilket ritten
antags och tillimpas.

Avgorande for forfarandets legitimitet dr tryggandet av deltagarforutsittnin-
garna i beslutsprocessen. Som kritisk mattstock for dessa uppstiller Habermas den
s.k. diskursetiken. Diskuretikens regler skall garantera réitten fér berérda att delta-
ga i beslutet, att atnjuta lika respekt for sina synpunkter etc. De krav som stélls pa
deltagarna giller framforallt uppriktighet och strivan till »rationell konsensus«.
Att man faktiskt uppnar konsensus 4r dock inte ett kriterium for vérderingen av ar-
gumentationsforfarandets legitimitet. Innehallsméssigt kan argumenten inte be-
gransas eller virderas pa férhand, utanfér den diskursiva processen.

Habermas tenderar, sedan han dvergétt till ett sprakfilosofiskt paradigm, att be-
trakta sina kriterier som ett slags transcendentala kriterier for samhilleliga beslut,
pa sétt och vis oberoende av deras institutionalisering. ¥ I detta ingdr enligt min
uppfattning satillvida en positiv, kritisk aspekt, att Habermas végrar binda sitt sche-
ma vid existerande former fér institutionnalisering som de enda tdnkbara. Samti-
digt kan man hivda att den »kommunikativa rationaliteten« och »diskursetiken«
inte kan ses som 6verhistoriska kriterier for rittens legitimitet, utan som bundna till
ett historiskt samhélle och en historisk rédttsform. Man kan ifragasitta att ett upp-
fyllande av det formella kravet pa ett diskursivt forfarande i verkligheten kan 18sgo-
ras fran empiriska férhandsuppfattningar om vilken typ av argument som kan
framstillas i diskursen, d.v.s. frAn uppfatiningar av vad som 6éverhuvudtaget kunde
vara féremal for en rationell konsensus.

Dérfér bor vi enligt min uppfattning, 4ven om vi accepterar ett diskursivt forfa-
rande som en nédvindig forutsitining for rittens legitimitet, ta ett steg mot en
empiriskt stélld fraga om faktisk konsensusduglighet. Detta leder till fragan om hur
diskursen skall institutionaliseras, d.v.s. pa vilket forum och med vilken deltagar-
krets diskursen férs. Ifrdga om institutionaliseringen blir problemet framforallt ad-
vokatoriska, eller stallforetrddande diskurser samt simulerade diskurser, dér delta-
garstandpunkterna férestills (se Tuori 1988a, 82-87, 157-159; 1990, 252-265).

Ur en empirisk synvinkel har man fragat i vilken utstrdckning man kan tala om ju-
ridiska »allminintressen« i ett differentierat och stratifierat samhille ddar dessutom
olika livssitt, folkgrupper mm. i allt hogre grad lever jaimnsides? Enligt t.ex. Inge-
borg Maus (1986, 319-321) forefaller det som om de i egentlig mening konsensdugli-
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ga fragorna skulle utgora endast en ringa del av den moderna rittens regleringsom-
rade. Detta har vickt krav pa en forstarkning av den faktiska participationsmdjlig-
heten i den juridiska diskursen;

Nér vi talar om ett beslut som fattas pa lagstiftningsnivan kan vi betrakta det re-
presentativa lagstiftningsforfarandet, dédr deltagarmojligheten dr delegerad s.a.s.
»uppit«, som ett institutionellt problem. Trots denna »delegering« blir vi oftast
tvungna att acceptera nigon form av »rittvisa« kompromisser (»fair compromi-
ses«) istéllet for »allmén konsensus« som féremdl for och mdisitining med beslu-
ten. For att stédrka den institutionella basen for réttens legitimitet har man dérfor,
sdrskilt da fraga dr om reglering med regional eller personell begrinsning och positi-
via prestationer fran statens sida, foreslagit en »delegering nedat«, kompetens for
de direkt berérda grupperna att anta normer pa regleringsomradet eller, vilket i
praktiken inte behover skilja sig sa mycket fran antagandet, att tolka normerna
inom 16st satta ramar (t.ex. Tuori 1990, 260, med hanvisning till Maus 1986, 322-
323).

P4 grund av det accentuerade tvadngsmomentet dr normséttningen inom det
straffréttsliga systemet i sdrskilt starkt behov av legitimering. Inom ramen for ett
system som bygger pa allmédnprevention och (i princip) mot alla riktade hot om ne-
gativa sanktioner i form av straff, férefaller delegeringsmodellen »nedét« inte sir-
skildt lamplig for straffrattens del, kriminaliseringsbesluten har pa grund av sin all-
ménna karaktdr forbehallits lagstiftaren. '

Straffrattskommittén (1976: 72, 12-28) utgick i sitt principbetdnkande fran att
granska omradet for kriminaliserat betende mot bakgrunden av »samhéllspoliti-
kens allménna malsittningar« som skulle specifieras enligt »centrala livsomraden«
med hjilp av »sakkunniga« och beaktandet av »olika gruppers« behov av skydd.
Aven om kommittén — i linje med alla straffrittseperters »ultima ratio«-retorik - be-
tonar att det straffrittsliga hotet skall vara subsididrt, tycks detta synsiitt innehdlla
mojligheter till den typ av »strategiska kompromisser« och »instrumentellt besluts-
fattande« genom vilka man ansett att den participatoriska demokratin bryts ned i
»vilfardsstaten«. Enligt min uppfattning har strafflagsprojektets arbete hittills gett
underlag for en sada tolkning (se LaVo 5/84; 1/89). 7

Da kunde man ténka sig att stirkandet av den straffrittsliga normséttningens le-
gitimitet enligt den »diskursiva modellen« borde inneb#ra att forsoka inskrianka
kriminaliseringarna till »konsensusdugliga« fragor. Detta for tanken ndarmast till
skydd av elementéra livsforutsdttningar. Detta borde innebira ett verkligt forsok
att inskrdnka kriminaliseringarna till ett minimum, Ddremot behéver det inte nod-
viandigtvis tolkas som ett krav pa atergang till den liberala »riittsstaten«: man kunde
med fog sdga att denna (som idealmodell) samtidigt gav ekonomiska privilegier ett
overdrivet skydd som férnekade delar av befolkningen elementiirt skydd. Det min-
sta man utgaende fran en »diskursiv« eller »kommunikativ« legitimitetsmodell kan
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krdva dr naturligtvis att det som efterstrivas med kriminaliseringsbeslutet ar till-
rickligt »gripbart« for att kunna diskuteras och explikerat for att kritik av beslutet
skall vara méjligt.

X. ALLMANNA NORMER OCH ENSKILD TILLAMPNING

Nir vi talar om tilldimpningen av straffritten talar vi om ett konkret avgorande i ett
enskilt fall, varfér man kunde tédnka sig att det skulle vara lattare att uppna, om inte
konsensus sa atminstone en »rittvis kompromiss«, Men da vi talar om ett beslut
som inte bara fattas i parternas stiille, men utan att &tminstone endera partens vilja
ens i princip behdver beaktas, forefaller en »rittvis kompromiss« mellan olika ef-
fektivitets- eller rittvisehdnsyn inom ramen for den typ av simulerad diskurs som
kan foras infér domstol dnnu svérare att legitimer &n pa lagstiftningsnivan.

Det har under senare ar framforts ett mangfald av forslag till alternativa former
for konfliktlosning som substitut for eller tillskott till straffriatten och -processen.
Dessa har haft varierande mélséttningar, frin konsensusorienterat betraktande av
»konflikter som lirdomsprocesser« (i anslutning till Christie 1977) till sddana som
#r orienterade mot civilritten genom offerersittning och intressekompromisser (se
t.ex. Eser-Kaiser-Madlener 1990). Ett gemensamt drag i dessa forslag dr att de so-
ker direkt legitimitet for 1osningen genom att forstdrka parternas position - dock
med mycket varierande orientering. I forhallandet till det »traditionella systemet«
forefaller det som om de »konsensusorienterade« forslagen dventuellt kunde upp-
fylla kravet & »opartiskhet«. Da de framstélls som alternativ till (straff)ritten kan
de dock inte kombineras med ett ellmént hot med negativa sanktioner.

De »kompromissorienterade« kunde kanske forenas med ett allmén hot med ne-
gativa sanktioner, diaremot kunde tillimpningens opartiskhet eventuellt dventyras.
Jag skall inte g4 nirmare in pa dena typ av forslag till legitimering, utan halla dis-
kussionen inom ramen for ett system som bygger pa av lagstitaren antagna allménna
straffbestdimmelser och diskutera fragan om hur en diskursiv utgangspunkt kunde
ge stod for ett opartiskt tillampande av dessa.

Klaus Giinther (1989) har foérsokt pavisa skillnaden mellan att rdttfirdiga en all-
miin norm och att rdtifiardiga tillimpningen av en norm pa ett sirskilt fall.

I det forsta fallet bor man beakta alla tinkbara situationer i vilken normen kunde
komma att tillimpas. Utgaende frin detta bor diskussionen gélla alla tinkbara nor-
mer som kunde gilla fér alla tinkbara fall inom det omrade man avser att reglera.
Dirfor kan, och bor man framfora argument som géller den riktning i vilken man
vill paverka samhillet, de malsittningar man anser att regleringen bor forverkliga
och de férhallanden man anser vara rittvisast mellan ménniskor etc.

Nir man tillimpar en norm giller fragan ddremot inte vilka malsittningar man
villk férverkliga med tillampningen, vilken tillimpning som skulle beframja det all-
ménna bista eller rittvisa férhallande ménniskor emellan etc. Istdllet bér man
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framféra argument som stéder tilldmpningen av en av eventuellt flere tillbudsstaen-
de, prima facie konkurrerande normer (eller alternativt att ingen norm star att til-
lampa pa en definierad helhet av givna omstindigheter). D4 man i justifieringen av
en norm var skyldig att beakta alla tinkbara tillstand som normen kunde komma att
tillAmpas pa, 4r man i tillimpningsdiskursen skyldig att beakta alla sidor och om-
stdndigheter som har relevans i det fér handen varande fallet.

Mot bakgrunden av denna modell kan vi forsdka se vad kraven pa legalitet, effek-
tivitet och legalitet kunde innebéra for straffrittens koherens di synvinkeln ir do-
marens.

Den demokratiska legitimationen av en satt straffriattsnorm méaste pd domsnivan
komplementeras med konformitetsprincipen: det ricker inte att normerna har givits
i en demokratisk (diskursiv) process, man méaste dven forsikra sig om att den atala-
de faktiskt hade mojlighet att f6lja normen i det specifika fallet. Féljer vi Glinthers
schema innebédr den bedémningen att vi 4r tvungna att beakta samtliga aspekter av
handlingen under de férhandenvarande omsténdigheterna. I linje med Ari-Matti
Nuutila (1990) utgar jag fran att beaktandet av alla aspekter av fallet krdver beak-
tande av savil vilje- och emotionella- som kognitiva aspekter av handlingen.

I princip innebir detta att jag anser att mdjligheten att handla annorlunda - gér-
ningspersonens skuld - inte kan faststéllas ur en objektiv synvinkel i den meningen
att vi 16sgor faststiillandet av skulden fran den atalades synvinkel. Denna utgangs-
punkt pekar i viss mening i en motsatt riktning dn utvecklingen inom senare finsk
doktrin och praxis, t.ex. trenden att ta »sannolikhetsuppsat« som gransdragnings-
kriterium mot vallande.

Det jag efterstriavar bor dock inte férvixlas med en éterging i riktning mot den
dldre (finska) doktrindra position som t.ex. Brynolf Honkasalo foretridde, dir
»den ritta straffrittsliga beddmningen av en gidrning« antogs forutsitta beaktan-
det av det »sinneslag ur vilket gédrningen har framsprungit«. Denna konstruktion
knot skulden till gidrningspersonens »associalitet«, dven om de »associala karak-
tarsdragen« enligt positiv rdtt skulle beaktas endast till den grad det var nédvindigt
for att »forstd den enskilda handlingen och dess allsidiga straffrittsliga bedém-
ning« Honkasalo 1967, 18). »Allsidigheten« i en dylik bedémning innebér inte (ens)
ett forsok till nsimulerad diskurs«, utan att domstolen (heteronomt) ensidigt kon-
struerar ett subjekt vars motiv och intentioner tolkas mot bakgrunden av en postule-
rad »socialitet«.

I forhallandet till denna typ av konstruktioner innebér t.ex. P. O. Triskmans
(1985, 64-73) kritik av »viljeteorin« som kriterium for grinsdragningen mellan upp-
sat och villande inte bara »ett steg mot realism«, utan den kan tolkas som ett steg i
riktning mot att forsoka beakta dtminstone den handlandes reella kognitiva posi-
tion. Argumentet mot ett beaktande av volitiva och emotiva aspekter av handlingen
(den atalades motiv och tolkningar) emedan detta skulle leda till odverstigliga sva-
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righeter ifriga om bevisningen p.g.a. att man inte som utomstaende kan [ insikt i
den #dtalades mentala processer dr didremot problemtiskt satillvida, att detta dven
giller insikten (sa dven Triskman). Beaktandet av vilje- och emotionella faktorer
innebir enligt min uppfattning atminstone inte ifrdga om ett positivt faststillande
av skulden att bevisningen blir osdkrare, men att vi far flere forhallanden som maste
bevisas. Detta kan visserligen vara besvirligt fér domaren - och har kanske lett till
»godtycke och slentrian« (ibid. 66). Det forefaller 4nda som om ett l6sgérande av
imputationen av skuld fran den persons synvinkel vars handlingar vi vérderar, skul-
le utgdra mindre av »formell rittvisa« dn av »materiell ordttvisa«.

Kravet pa effektivitet kunde man pa domsnivan tolka som transformerat till det i
kriminaliseringen uttryckta wstraffvirdet«, varvid det vid sidan av skulden ingar
som en del av proportionalitetsprincipen. Enligt gdllande finsk rétt skall detta preci-
seras enligt den skada och farlighet som en girning medfért. Utgdende fran den hir
representerade synen pa réttstillimpningens legitimitet borde specifieringen av det-
ta wstraffvirde« inte innebéra en véirdering av de sakforhdllanden eller mal som
kunde uppnés genom att faststiilla straffvirdet pa en hogre eller ldgre nivd i det en-
skilda fallet, uten »endast« faststdllandet av hur stor skada pa eller fara for »skydds-
objektet« som fororsakats.

Grinsdragningen blir svarare ju vagare definierade »skyddsobjekt« och »ab-
straktare« farekonstruktioner vi arbetar med. Vid bedémningen av en girnings
»straffvarde«, som w»kan medfoéra skada« for »folkhushéllningen«, nationens
»sikerhet«, »energiférsérjning« eller »utrikesrelationer« men Aven t.ex. »risk for«
... nskada for miljon« (LaVo 1/89, 945-946, 978), kan det vara svart att bedéma var
gransen gar mellan att beakta den skada eller fara som fororsakats i det enskilda fal-
let och justifierandet och prioriterandet av virden som ingdr som medel i skyddet av
det »bakomliggande« virdet. Domstolen kan darfor de facto komma att foreta ef-
fektivitetsovervagningar i tillimpningen av rekvisiten, antingen s att man i preven-
tivt syfte konstruerar t.ex. ett »terroristdverskott« (vilket inte torde vara oként ens i
visteuropeiska rittskulturer), eller alternativt sa att andra dn preventiva »effektivi-
tetshiinsyn« talar for ett lagre »straffvarde«.

Vi kan slutligen flja Friandes (1989, 1-4) tolkning av den tyska »Rechtstaat«-tra-
ditionen och specifiera legalitetsprincipen till fyra regler varav tvi, retroaktivitets-
forbudet och obestamdhetsférbudet, ar riktade till lagstiftaren och tva, praeter le-
gem -férbudet och analogiforbudet 4r riktade till domaren.

Om vi antar en faktisk grund fér den ovan (i avsnitt II) givna beskrivningen av
rittens forvandling till »forstelnad politik« och straffréttslig »besvirjning av
okidnda faror« kan vi forestilla oss féljande problem: vad innebér praeter legem -
férbudet ur domarens synvinkel om lagstiftaren brutit mot obestdimdhetsférbudet
pa ett sdtt som gor det omojligt fér domaren att avgdra om en handling kan »subsu-
meras« under en norm eller inte? Legalitetsprincipen borde (in dubio pro reo och mi-
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tio -principerna) leda till friande i osdkra fall. Men vad dr ett osakert fall? Utgéende
fran den férutsdgbarhet som ovan antogs ligga som grund for legalitetsprincipen
kan vi forséka konkretisera problemet.

Lat oss anta en si vag norm att niistan vad som helst lika vél kunde ligga »innan-
for« som »utanfor« det forbjudna omradet. Tillimpningen av ett rekvisit for hypo-
tetisk fara kunde kriva faststdllandet av kausala relationer som ingen kan uttala sig
varken positivt eller negativt om med beaktansvird plausibilitet. Ett konkret fast-
stillandet av ett skyddsobjekt som »folkhushallningen« kunde kriva sidana etiska
och samhillspolitiska stillningstaganden som man brukat ldmna till lagstiftaren,
emedan medborgarnas uppfattnigar om hur »folkhushallningen« skall se ut skiljer
sig mérkbart fran varandra.

Det forefaller som om den moderna straffritten kan fora till en punkt dir varken
de som binder forutsigbarheten vid den individuella autonomin eller de som under-
bygger den med forutsdgbara policy-effekter skulle vara néjda. Senast hir bérjar
kanske mojligheten att betrakta straffritten som ett fornuftigt foretag na sina gréin-
ser.
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Helsingfors Universitet
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! Denna »lokalisering« eller »determinering« kunde betraktas dels ur det individuella »igen-
kidnnandets« synvinkel, dels i ljuset av den historiska horisonten for tolkning av mening. En
analys kunde vara intressant t.ex. utgdende fran hermenutikens inflytande pa det juridiska
tédnkandet eller hermeneutikens forhallande till fenomenologin samt realismens forhallande til
sprakets metaforiska aspekter. Till dessa fragor i ordningsféljd, se Jyrki Uusitalo 1990; Rau-
hala 1989, 8-11; Derrida 1985, 210-211.

2 D4 den visterldndska traditionen dessutom kanner flere praktiska sprak och former av for-
nuft, existerar inget entydig eller ostridigt tema for diskussionen om réttens legitimitet, varfor
dven ett positivt svar pa legitimitetsfragan blir diskutabelt. Ett definitivt svar pa fragan om le-
gitimitet kan innebéra att man véjer undan fér motsittningar genom att k14 en politisk stand-
punkt i forklddnaden av en epistemisk (Hénninen, ibid.).

3 Utanfor blir t.ex. frdgan om sanktioner/reaktioner, vilket sdkert mangen kan uppleva som
bisarrt.

4 Markku Helin analyserade nyligen den »skandinaviska realismens« inflytande pa nordisk
och finsk jurisprudens i dette avseende. Helin konstaterar samtidigt att representanterna for
skolan aldrig riktigt nddda samma nivé i sina konstruktiva férslag som i den eleganta kritiken
av forestdllningen om réttstillimpningen som »subsumptionslogik«. Helin 1988, sirskilt 423-
430,

5 Temat »maktens tekniker« dr férmodligen bist kiint genom Michel Foucaults arbeten, sir-
skildt hans »fingelsehistoria« (1980). Man kunde dock diskutera hur mycket Foucault - at-
minstone i detta arbete — har sagt om den senaste utvecklingen inom maktens tekniker. Sakari
Hinninen har t.ex. enligt min uppfattning kommit med beaktansvirda kommentarer och til-
lagg pa de punkter ddr Foucaults arbete slutar, genom att bl.a. skilja mellan kontroll och &ver-
vakning, och kasta ljus dver de nya formerna for »frivillig«- och sjdlvkontroll (Hanninen
1986).
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6§ Framstillningen bygger pa en grundlig analys som Kaarlo Tuori (1988a 7-56) nyligen har pre-
senterat av hur Weber tolkad den »liberala« riittens formella rationalitet och rattens materiali-
sering i »valfdrdsstaten«.

7 Artikeln utgér ett forsok att besvara fragan om straffrittens koherens genom att underséka
systemets justifikationer, vilket motsvarar den grunduppfattning av koherensproblemet i kon-
struktionen av ett rittssystem som féreslagits idenna artikel (ovan, avdelning I). Saken kan il-
lustreras med en jimforelse av artikelns svenska rubrik med rubriken pa en bearbetad och ut-
vidgad version pa engelska: »The Coherence of the Penal System« (Jareborg 1988a, 105-121).
& Detta syns bl.a. i tvd enligt min asikt viktiga doktorsavhandlingar i straffritt: Lappi-Sep-
példs om straffmétning (1987) och Friandes om legalitetspricipen (1989).

9 Alexy 1989 utgor t.ex. ett forsdk att ur olika synvinklar bevisa existensen av ett begreppsligt
band mellan ritt och moral.

10 Man maste uppenbarligen dven inom straffrétten skilja mella olika typer av fragor: beslutet
att atala skiljer sig i detta avseende fran t.ex. avgérandet av skuld- och ansvarsfragor, vilka i
sin tur skiljer sig fran straffmétningen. Nir man besluter om véckande av atal kan man t.ex.
beakta intresset av utredning eller offentlighet jdmnsides med - eller mot - »intresset« av en
fillande dom eller bestraffning. Straffmitning forefaller i sin tur svart att férestilla sig utan
ndgon form av avvigning eller balanserande av virden och principer.

11 Samtliga argument aterfinns i Tapio Lappi-Seppilids avhandling, 1987, 166-195.

12 B¢t denna utgdngspunkt se Frinde 1989, 230-232. Det kan dock konstateras att bade Lappi-
Seppiild och Frinde arbetar med en av Dworkin och - framforallt — Alexy inspirerad metod
som innefattar avvigning av principer, virden och malséttningar. Bada forfattarna diskute-
rar sdvil empiriska och pragmatiska argument som det som jag har betecknat som det normati-
va (autonomi)kriteriet. Mina hanvisningar till férfattarna kan dérfor anses selektivt valda for
mina egna avsikter,

13 Denna beskrivning limnar de inskriankningar och den ambivalens ifrdga om participation-
stesen och dess faktiska realisation obehandlade, vilka kan utldsas ur Kants texter, t.ex. 1986
142, 145, 54-56.

14 Vare sig Binding eller von Liszt, vara exempel pa en »klassisk« straffrittsdebatt, visade sér-
deles mycket forstaels for fradgan om demokratisk participation som grund for rittens legitimi-
tet: Binding tycktes ersitta den med en uppsitining normer som var inbyggda i den nationella
kulturen eller hade sitt ursprung i en for alla bindande praktiskt-moralisk rationalitet; von
Liszt tycktes ersitta demokratiskt deltagand med »social engineering« och tro pa de positivisti-
ska samhillsvetenskapernas fGrmaga att presentera allméngiltiga rationella I6sningar (Bin-
ding 1907, von Liszt 1980, se dven Sevon 1989, 414-418).

15 Habermas diskussion av foérhéallandet mellan den procedurala diskursetiken, politik och rét-
tens legitimitet i ett modernt, posttraditionellt samhdlle (t.ex. 1988a, 345-366; 1987; 1989) har
gett upphov till olika tolkningar av »diskursens« férhdllande till réttstillimpningen: Alexy ser
rittstillimpningen som ett specialfall av den praktiska diskursen (1983, 261-272), vilken tes
iven Habermas senare anslutit sig till (1988a, 62-63). Aarnio ser acceptabiliteten inom ett audi-
torium av »rationella personer« som en av forutsittningarna for ett réttsligt avgdrandes vali-
ditet (t.ex. 1989).

16 Diaremot kunde man diskutera hur s.k. standarder for beteendet, som i och med samhillets
differentiering tycks fa allt storre betydelse dven inom straffritten, forhaller sig till olika kon-
ceptioner av rittens »reflexivering«. Den diskussionen kunde séirskilt ta fasta pd en »demokra-
tisering« av sakkunnigutlatanden.

17 Jag har tidigare forsékt behandla fragan i samband med strafflagsprojektets férsta »delpa-
ket« (5/84) i anslutning till kriminaliseringen av »bostadsockupation«. Dirvid forsokte jag
for ovrigt bl.a. utnyttja Alexys kollisionslag tillimpad pa nivan for kriminaliseringar, d.v.s.
lagstiftning (Sevén 1988).
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