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EN KRITIK AV KRITIKEN
— MOIJLIGHETEN TILL BEGRANSANDE SALLNINGSARGUMENT

VID KRIMINALISERINGSBESLUT
EN DISKUSSION KRING CLAES LERNESTEDTS DOKTORSAVHANDLING

AV PROFESSOR, JURIS DR. KIMMO NUOTIO

Can the criminal sciences be expected to produce a theory of criminali-
zation that would allow a detailed analysis of the requirements
necessary for the legitimate use of criminalization? If not, what is the
best it can do? The present article is a review of a thesis by Claes
Lernestedt titled, Criminalization. Problems and Principles (originally,
Kriminalisering. Problem och principer, 2003). Lernestedt’s thesis
examines the difficulty of assessing the rationality of decisions to cri-
minalize behaviour — especially as they relate to the criteria used to do
so, and the “problem areas” or elements of crime that are critical in
regard to the legitimate use of criminalizing powers. The thesis seeks to
provide a comprehensive analysis of the problems and principles related
to these questions. Lernestedt takes for granted that we have too much
criminal law today. His thesis focuses on the arguments that have been
proposed to limit the power of the legislator. Thus, the book consists
mainly of a discussion and critique of critical arguments rooted in legal
philosophy, e.g., the German doctrine of a “Rechtsgut” (the act must be
harmful for a legally protected interest), the concept of harm as
developed by liberal theorists J. St. Mill and J. Feinberg, problems
related to the distance between the act and the possible harm, and the
requirement of effectivity. The Nordic science of criminal law has yet to
develop a detailed doctrine of criminalization. Yet Lernestedt’s thesis
provides a new theoretical perspective on the limits of the criminal law.
The present author aims to more thoroughly examine the merits and
limitations of Lernestedt’s thesis by discussing, i.a., different sources
that could be referred to in producing convincing arguments concerning
the limits of the legitimate use of criminalization. -

" Kriminalisering. Problem och principer, lustus férlag, Uppsala 2003, 387 s. Disputationen igde
rum vid Stockholms universitet den 11 april 2003. Forfattaren till uppsatsen fungerade som fakultets-
opponent vid disputationstillfallet.

" Title in English: 4 Critique of a Critique — On the Possibility to Present Arguments that Would
Limit the Legitimate Use of Criminalizations. Discussion of a Doctoral Thesis by Claes Lernestedt.
Original in Swedish.
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1. Claes Lernestedt har valt att skriva sin avhandling om ett aktuellt tema, krimi-
nalisering och kriminaliseringar. Det pastas ofta att straffritten ér i en kris och att
en viktig orsak till krisldget dr att alltfor mycket redan &r kriminaliserat. Straff-
ritten genomgar en inflation i och med att den expressiva funktionen — att man
via kriminaliseringar och tillimpning av dessa auktoritativt vill ta stillning och
klart visa att vissa beteendeformer ir fel och virda att straffas — forsvaras genom
att man allt littare intar nya beteendeformer i systemet. Detta bekanta fenomen
kallas overkriminalisering.

Det finns lander ddar man nog dr medveten om att straffrittens arsenal borde
reserveras for de mest skadliga och klanderviirda beteendeformerna i samhillet.
Det finns ocksa lander ddr man betonar virdet av individens frihet att sjdlv be-
stimma om sitt liv. I dessa ldnder ldgger man principiellt stort virde pa den s.k.
ultima ratio —principen. Trycket ir trots allt for stort. Aven i dessa linder tende-
rar omradet for det kriminaliserade att hela tiden viixa. Forhallandet mellan poli-
tiken och straffritten liknar en ledning dér substansen endast gar i en riktning.
Debatter om dekriminalisering, om sadana 6verhuvudtaget finns, har egentligen
ndarmast att gora med det praktiska behovet att utveckla olika slag av andra av-
giftssystem som skulle komplettera det straffrittsliga systemet. Ur medborgarens
perspektiv utgor en sadan dekriminalisering vanligen ingen storre avlastning. En
principiell kritik tycks vara sillsynt, och blir sillan hord. Nir jag i avhandlingen
liste om exempel pd aktuella debatter pa omradet i Sverige kunde jag ofta peka
pa en motsvarighet i den finska kriminalpolitiska diskussionen. Som nyckelord
kunde man ndmna sexkop, doping, bruk av narkotika, bruk av alkohol pa offent-
lig plats och deltagande i kriminella organisationers verksamhet.

Diskussionen om vad som borde vara kriminaliserat har ofta 6verldmnets till
allminhetens, politikens och politikernas villkor i stillet for att ett egentligt ve-
tenskapligt intresse dgnats at tematiken. Eller, om man vill formulera detta pd ett
annat sitt, straffrittsvetare har nog ofta aktivt deltagit i dessa viktiga samhil-
leliga debatter, men vanligen har de inte kunnat erbjuda sa mycket teoretiska
asikter, eftersom hela filtet pa nagot siitt ligger lite pa grénsen till straffrittsve-
tarnas expertis.

Detta #dr en viktig utgangspunkt i Lernestedts avhandling. Han vill forska
kring mojligheten att kunna sdga mera om vad som kinnetecknar en godtagbar
argumentation for en kriminalisering och vilka grunder som inte borde accepte-
ras. Avhandlingens grundidé ir att forsoka bygga upp en sadan struktur for argu-
mentationen kring kriminalisering att denna struktur sedan kunde ge atminstone
en viss viigledning ifraga om beslut om kriminaliseringar. Huvudfragan ir sa att
siaga mojligheten till en begrinsande argumentation: finns det juridiska, mora-
liska eller ideologiska skil som stundom talar emot kriminalisering eller nykri-
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minalisering? Ar dessa skil hdllbara? Lernestedt vill sérskilt relatera mojligheten
att utforma en mera principiell argumentation till aktuella nutida problemomra-
den.

2. Forst ett par ord om varfor uppgiften ér sa svar. — For det forsta, kriminalise-
ringsbeslut dr politiska beslut, och huvudansvaret maste salanda ligga hos riks-
dagen och politikerna. Genom skapandet av en kriminalisering introduceras i
varje enskilt fall en ny norm i det juridiska regelverket. Det juridiska regelverket
maste fungera ocksa senare. Det maste behalla sitt konsistens och koherens. Den
nya normen maste sa att siga anpassas till i systemet genom vanliga juridiska
metoder sasom tolkning, systematisering och tillimpning. For att detta skall vara
méjligt far den nya systemimpulsen emellertid inte avvika alltfor mycket frin
vad som redan finns i systemet. Rittssystemet stiller vissa krav pa vad som ir
mojligt att kriminalisera och Aur en kriminalisering bor se ut.

Om nu Lernestedt savil normativt som deskriptivt vill utforska mojligheten
till rationellt begrinsande argumentation betriffande kriminaliseringsfragor, lik-
nar problematiken metodologiskt sitt nagorlunda det som ofta gors nidr man skri-
ver en teoretisk rittsdogmatisk avhandling som berdr t.ex. de allminna forutsitt-
ningarna for straffbarhet. Ocksa da kommer man att behandla straffrittsliga teo-
rier och principer o.dyl. Men niir det enbart #r fraga om lagstiftningsnivan finns
inte dnnu den mojligheten att man begrinsar sig till tolkning och systematisering
av rent juridiskt material. Det handlar édven i bdsta fall endast om “hypoteser”
betriaffande hur straffritten skulle fordndras genom inférandet av en ny reglering.
En vetenskap om politik kan enbart basera sig pa fornuftet, om den vill na nor-
mativa resultat.

Aven om man skulle betrakta juridiska ansvarsfrigor, som sikert ocksd ofta
ar fallet i Lernestedts avhandling, blir alltsa synvinkeln till dessa en annan &n
vanligen. I den finska rittsteoretiska diskussionen har man ibland sagt att stiftan-
det av en lag dnnu inte betyder att man ddrmed skulle ha skapat “ratt’ i riktig me-
ning. Den rittsnorm som har skapats ér i sig, innan den anpassas till rittssyste-
met via olika juridiska mekanismer och operationer, bara ramaterial till ritten.
Och nu, ndr vi diskuterar kriminaliseringsfragor och forsoker teoretisera om
mojligheter till en begrinsande argumentation, maste vi vara oppna for sadana
utgangspunkter som vanligen inte spelar en lika stor roll i ett straffrittsligt ar-
bete.

Det dr mycket utmanande och spinnande att forska s i utkanten av eller pa
grinsen till straffritten, men detta dr ocksa mycket krivande. Och de risker som
man dr tvungen att ta dr oerhort stora. Forst tar man risken att man inte anses
hora till den riktiga straffrittsvetenskapen. Den risken torde emellertid inte vara
sd stor, eftersom just ett sddant nytt perspektiv kan vara nyckeln till forstéelse av
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varfor var straffritt mar sa illa. Vad som behovs ér just en kriminalpolitisk-straff-
rittslig studie for att kunna behandla dessa fenomen som inte i grund och botten
enbart #r juridiska. For det andra dr man tvungen att himta hjélp fran olika ve-
tenskapsgrenar och traditioner, vilket gor det hela mycket mera arbetsdrygt.
Utanfor den harda ritten, om man vill uttrycka detta lite vulgirt, finns ideologier.
(Naturligtvis har ocksé ritten som sadan mycket med ideologier att gora!) Da ir
det inte ldngre enbart straffjurister man har som diskussionspartner, utan forst
och friamst ritts- och moralfilosofer. Den materiella justifikationen som en kri-
minalisering eventuellt behover eller kan ha, ér bara delvis ett straffrittsligt eller
straffjuridiskt drende. Jag anser att Lernestedt i stort sett har lyckats med att fora
en diskussion om ett flertal visentliga punkter pa denna “mark”™ mellan politik,
moral och riitt.

Begrinsningar i mojligheten att skapa nya kriminaliseringsnormer kommer
delvis ocksa — detta ir helt naturligt — fran forfattningen, alltsa juridik i en speci-
fik mening. I forfattningen bestims om lagstiftningsprocedurer o.dyl. Nufortiden
har forfattningsrittens roll ofta utvidgats i den mening att ocksa fragor betrif-
fande innehallet i ny lagstiftning ses i ljuset av de begrinsningar och den ’pro-
grammering’ som har skett pa denna niva. Individens friheter och rittigheter och
samhdllets kollektiva intressen och mal, som har skrivits in i den nationella for-
fattningen i form av dess grundlag, ér en viktig kélla av ideologiska och juridiska
virderingar och ér dirfor ocksa en naturlig grund for en granskning av kriminali-
seringarnas godtagbarhet. Minskliga rittigheter delar vissa av dessa egenskaper
med grundrittigheterna.

For Sveriges del far man i verket den uppfattningen att man inte har velat ga
den vigen lika langt som i Tyskland eller i Finland, ddr man ganska oppet i olika
sammanhang diskuterat straffriittens forhallande till forfattningsrittsliga normer.
Ma detta sedan bero pa straffriittare eller pa forfattningsrittens svenska sirdrag,
dvs. att det kanske finns firre mojligheter till en juridisk kontroll av kriminali-
seringsbeslut och mera utrymme for fritt politiskt handlande, har detta faktum i
varje fall sikert inneburit vissa svarigheter att dra nytta av sadant utlandskt mate-
rial som kanske saknar motsvarighet i det svenska systemet. Forfattningen kan
ofta ha vissa 'naturrittsliga’ egenskaper, den forkroppsligar det som binder ihop
individerna till ett samhille, den kan ldsas som ett slags samhéllskontrakt — na-
gonting som de s.k. rationalistiska naturrittsteoretikerna var intresserade av pa
1600- och 1700-talet. Det &r inte forvanande att Lernestedt mer eller mindre
maste ga igenom allt det visentligaste pa detta omrade. Egentligen just dirfor att
det inte tycks finnas sa mycket att himta fran de killor som har utnyttjats, kunde
man ha gatt dnnu djupare i den politiska teorin och filosofin samt férena enskilda
traditioner med vissa betoningar i det hur begrinsningen utformas. Liberalism,
kommunitarianism, republikanism osv. kunde mer Sppet ha jimforts med var-
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andra som politiska bakgrundsteorier innehallande vissa typiska grundliggande
antaganden om brott och brottsligheten, och troligen ocksa om grédnsen for det
straffbara.

Lisaren far ofta komma i atnjutande av Lernestedts synteser, sirskilt i kapi-
tel 3 dir allmidnna legitimationsfragor behandlas. Kriminaliseringsfragan relate-
ras dir till en rad intressanta fragor som har att gora med individens forhallande
till statsmakten. Vi far lira oss hur svart det egentligen dr att pa ett materiellt sitt
definiera straffrittens legitima uppgifter i en modern vilfiardsstat, vilken dven
borde kunna forstas som en rittsstat. Den hir kontexten ger en forklaring pa var-
for temat Oppnar sig i sa manga olika riktningar. Kanske skulle en koncentration
pé firre synpunkter ha mojliggjort en analys pa djupet.

En risk med den valda forskningsstrategin dr att man egentligen inte ens kan
viinta sig att nd nagra virst konkreta resultat. Det dr ju osannolikt att man skulle
kunna konstruera en allmén, objektivt godtagbar och konkret forteckning pa de
krav som skall stillas. Man skulle behdva en positiv definition av den substanti-
ella kriminalpolitiken! Om rittfirdigandet av en kriminalisering egentligen &dr en
ideologisk fraga som ror sig kring t.ex. individens och statsmaktens inbordes
forhallanden, om alltsa kriminaliseringsprinciper sist och slutligen ér ett uttryck
for en viss kontingent straffritts- och rittskultur, kan man troligen inte viinta sig
att utan egna normativa val kunna konstruera en fungerande teori. Uppgiften
kunde alltsa redan per definitionem egentligen vara omdjlig att utfora.

3. Vi far veta att det i Sverige finns en forteckning pa forutsittningar som en

godtagbar kriminalisering maste uppfylla. Denna forteckning formulerades i

Aklagarutredningen ar 1992 och péstas (s. 21) sedan ha blivit principiellt god-

kind av riksdagen — vilket torde vara en 6verdrift. En nykriminalisering forut-

sitter enligt forteckningen att foljande fem faktorer bor foreligga:

1) Ett beteende kan foranleda pataglig skada eller fara.

2) Alternativa sanktioner star inte till buds, skulle inte vara rationella eller
skulle kriva oproportionerligt hoga kostnader.

3) Straffsanktion krivs med hinsyn till gdrningens allvar.

4) Straffsanktion skall utgora ett effektivt medel for att motverka det icke onsk-
virda beteendet.

5) Riittsvisendet skall ha resurser att klara den eventuellt ytterligare belastning
som kriminaliseringen innebir.

I Finland har man elaborerat en liknande doktrin i samband med den allménna
teorin om hur grundrittigheterna kan begridnsas genom lagstiftningsatgérder.
Ocksa i Finland ir denna trend nagonting nytt och har stimulerats sirskilt av for-
fattningsreformen fran ar 1995.




6 Kimmo Nuotio

Sadana principer som kan formuleras som rittsligt eller ideologiskt bindande ar
ju vanligen vaga och stannar pa en ytlig niva. Man kan sillan hoppas pa att de
allena, utan vidare konkretisering, skulle leda fram till ett stidllningstagande be-
triffande begrinsningens godtagbarhet. Mera behovs alltsd, men vilka dr dessa
instrument och hur kommer vi dit?

Borde man inte ha borjat med nagra konkreta exempel pa kriminaliseringar
som ir problematiska eller som litt kunde omvandlas sd att de blir problema-
tiska? I bakgrunden till lagstiftningspraxis existerar nog tysta spelregler som har
med saken att gora. T.ex. ett rekvisit betriffande “framkallande av fara” far inte
vara konstruerat sa att ”(D)en som beter sig sa att beteendet dr dgnat att framkalla
fara straffas ...”. Redan legalitetsprincipen stiller krav pa rekvisitens bestimd-
het. Denna bestimdhet kan nas med olika medel. Ocksa skuldkravet (t.ex. att
uppsét krivs) kan fungera som ett preciseringsverktyg. Nu borjar man pa en
mycket abstrakt niva och ldsaren far vinta linge innan saken blir mera konkret.

"Problem och principer" star det i rubriken. Da fragar man sig: dr det inte
virt eller dr inte meningen att striva efter en riktig feori om kriminalisering, dvs.
en teori om kriminaliseringsprinciper? Och om detta inte lyckas, varfor skulle en
sadan uppgift vara omdjlig? Det ér kanske ocksa en aning problematiskt att ha
termen "princip" i rubriken, eftersom forfattaren inte vill satsa sa mycket pa
principer, utan vill ha ndgonting annat istillet. *Det ricker inte med att formulera
principer’, star det skrivet pa s. 21.

Principer ir alltsa vaga och de maste ges ett innehall. Forfattaren pendlar
mellan ett normativt och ett deskriptivt synsitt. Principer har legitimerande kraft.
Forfattaren har valt att utfora den typ av forskning som gér ut pa en kritisk utvir-
dering av sddana principiella och begrinsande synpunkter som har presenterats
av andra forfattare. Det dr fraga om att kritisera tolkningar av kritiska principer.
Syftet ar att ’sortera innehallet i en presenterad verktygslada’ (s. 23) och en sys-
tematisering och bearbetning av teorier om hur gillande riitt borde se ut (s. 24).
Den normativa argumentationen som star bakom en sadan begrinsande kritik
granskas for att man skall kunna se om det finns niagonting hallbart i argumenta-
tionen som man kunde bygga pa.

4. Sedan nagot om rittshistoriens roll i avhandlingen. I borjan tyckte jag att den
var marginell — men det finns vissa viktiga poiing som man maste ta upp. I och
for sig dr framstillningen i kapitel 2 mycket givande och kompakt, och forfatta-
ren har tolkat straffrittssystemets utveckling pa ett givande och intressant siitt.
Men vissa problem dterstar. Ett av dem kunde kallas for anakronism-problemet:
hur langt tillbaka i tiden kan man blicka med en modern begreppsarsenal? Vad vi
hir och nu uppfattar som en kriminalisering uppfattades inte pa samma sitt pa
1500-talet, dvs. under en tid nir lagen inte ’stiftades’ pa samma siitt som nuforti-
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den. Forfattaren tycks inte vara virst medveten om sadana risker. Lag dr ju inte
heller samma sak som ritt. Mgjligtvis kan ocksé en historisk periodisering efter
lagreformer vara missvisande. Det inledande kapitlet ér i sig ritt bra framstillt,
men trots allt maste man stilla sig fraigan om skribenten har kunnat finga hela
den vida bilden av kriminaliseringarnas rickvidd och forindringarna i denna? Pa
ett allmédnnare ideologiskt plan har nog en del sagts om brottens olika dimensio-
ner.

Ett problem med en anvindning av straffrittshistorisk forskning nidr man vill
behandla omradet for vad som varit straffbart, hiinger ihop med att man i sjilva
den straffriittshistoriska forskningen har fokuserat intresset ndrmast pa grovre
former av brott, dvs. kirnstraffritten. Grinsfenomen, dvs. mindre allvarliga brott
och sirskilt straffbestimmelser som star utanfoér brottsbalken (dvs. den centrala
lagen oberoende av dess namn), har man inte fist motsvarande uppmirksamhet
vid. Lernestedt tycks vara medveten om saken, men gér inte sd mycket in pa 4m-
net (se dock t.ex. s. 54).

Under den senaste tiden har intresset i att forska kring historian om polisr«it-
ten eller politiritten (pé tyska Polizeirecht) 6kat. I Frankfurt har Michael Stolleis
haft ett storre projekt med historian om offentlig ritt som tema. En tidig studie
presenterades ar 1983 av Marc Raeff ("The Well-Ordered Police State”, New
Haven, London). Den tyska diskussionen om farekriminaliseringarnas historiska
ursprung och utveckling tangerade atminstone delvis denna polisriittsliga forsk-
ning. Just handlingskriminaliseringarna (dir inga foljder krivs) och farekrimina-
liseringarna har nimligen vixt utanfor sjilva strafflagen. Pa 1500- och 1600-talet
saknades dnnu en modern rittssystematik som #r elementir for var sjalvforsta-
else, och t.ex. skillnaden mellan straffritten och forvaltningen var relativ. Det
fanns t.ex. bindande trafikregler i stora europeiska stider redan pa 1600- och
1700-talet.

Det viktigaste dr egentligen inte att den hir forskningspolitiska nyinrikt-
ningen i viss man forindrar var syn pa straffrittens utveckling, utan att den for-
dndrar var syn just pa det faktum att handlingsdelikten var nirvarande redan ti-
digt (skadeansvaret dr kanske inda inte den enda urgamla ansvarsmodellen —
strivan efter ett renodlat handlingsansvar ir inte heller nytt). Man kunde siga att
en del av denna Polizeirecht senare — senast pa 1800- och 1900-talet — delvis
blev intagen i den riktiga straffritten samtidigt som delar av den inforlivades i
andra rittsomraden.

Svensk straffrittshistoria avviker kanske ocksa i vissa hinseenden fran den
tyska. Varfor presenteras endast svensk ritt i den historiska delen? I den tyska
virlden hade man omfattande lagkodifieringar i slutet av 1700-talet och i borjan
av 1800-talet, men i Sverige var situationen en annan. Den ideologiskt helt for-
aldrade 1734 ars lagen var lange i kraft. I den tyska virlden var das Allgemeine
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Preussische Landrecht fran ar 1794 vigledande och var med sina 20 kapitel en
moderniserad och preventionsorienterad strafflag. Lagen innefattade en hel
mingd farekriminaliseringar (begreppet allminfarliga brott lanserades for forsta
gangen!) och t.o.m. sadana kriminaliseringar som hade med livet i hemmen och
privatsfiren att gora. Egentligen hade t.ex. P.J.A. Feuerbachs kritik av den *mo-
derna’ straffritten just denna lag som sitt mal. Kantiansk straffritt var redan da
en form av filosofisk kritik mot en formlos straffriitt som hade salt sina begrin-
sande principer. Den idealistiska rittsfilosofin var redan under sin tid ett kritiskt
program. Vi kinner till hegelianer sasom Abegg, Kdstlin osv. Direfter kom den
sociologiska skolan med von Liszt i spetsen, sedan det neokantianska tinkandet
pa 1920-talet (Mezger), finalismen pa 1930-talet (Welzel), osv. Straffrittsteori-
erna och -ideologierna har alltid alstrat kritiker. Det &dr egentligen fragan om en
tradition av kritik! Kritiken har alltid riktats mot den hirskande doktrinen och
opinionen, och denna kritik har ibland varit relevant dven vad avser kriminalise-
ringsfragor.

Ett problem med en sndv och nirmast “lagpositivistisk” syn pa straffriittens
historia dr ocksa att straffrittsvetenskapens roll i straffrittsutvecklingen egentli-
gen inte noteras. Straffrittsvetenskapen dr inte oskyldig utan har spelat en viktig
roll. Jag tinker pa fenomen sasom t.ex. den idealistiska filosofins betydelse for
1800-talets straffriittsvetenskap, eller just den sociologiska skolans inflytande i
Norden i borjan av 1900-talet. (Se t.ex. den nedan hénvisade killan Christian
Hdthén, 1990, for den svenska strafflagstiftningens del). Varfor hade man inte
kunnat forsoka tolka hur de olika ideologierna sag pa omradet for det kriminali-
serade och de principer som var gillande i denna mening? I ett vidare perspektiv
kunde man ocksa ha forsokt tolka olika tiders *’straffrittskulturer’” och siga na-
gonting om de krafter och ideal som i dessa spelat den viktigaste rollen.

5. Straffrittsideologier behandlas ritt mycket. Kunde man inte i stillet ha talat
om en straffrdttskultur eller om en kriminaliseringskultur? (Detta ord kunde ha
anvints savil i en deskriptiv som i en normativ betydelse.) Man kommer ndmli-
gen - ocksa senare - att i olika sammanhang tangera temat om det straffrittsliga
Zeitgeist ndr t.ex. texter av forfattare som Claus Roxin och Winfried Hassemer
eller — fran nordiskt hall — Vagn Greve och Nils Jareborg behandlas. 1 viss me-
ning kunde termen "kultur" egentligen bittre ha tickt det som man ir ute efter.
Nu blir framstillningen om den historiska utvecklingen isolerad samtidigt som
man maste erkidnna att framstillningen inte dr optimal som en introduktion till
dmnet. Om man skulle ha valt en annan l6sning skulle man bittre ha kunnat
koppla en historisk forstielse till arbetets andra substansdelar.
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Lernestedt har inte haft nagra klara forebilder eller modeller for hur ett arbete i
amnet kunde framstillas och vilken upplidggning som bist skulle passa for upp-
giften. Nir man forskar i ett viktigt &mne hamnar man naturligtvis aldrig helt och
hallet i ett terra incognita — hir har Lernestedt sikert haft det problemet att han
vill rikta sin forskning till ett sddant publikum som inte bestir av brittiska mo-
ralfilosofer eller tyska straffrittsteoretiker, utan i stillet av svenska och nordiska
straffrittare. I svensk rittsvetenskap kinner jag inte till klara forebilder dven om
temat nog har behandlats t.ex. i Alf Ross’ och Nils Jareborgs skrifter, och kanske
senast i boken 'Varning for straff’ som ocksa har blivit dversatt till engelska.
Men alla dessa inspirationskillor har inte kunnat hjilpa till med att 16sa proble-
met rorande hur en avhandling i temat kunde se ut.

Egentligen ér den enda boken jag kiinner till som sirskilt har tillignats fragor
om kriminalisering Jonathan Schonshecks 'On Criminalization — An Essay in the
Philosophy of the Criminal Law’, fran ar 1994. Schonsheck &r fran New York.
Hir idr det alltsa fraigan om en moralfilosofisk studie om de moraliska legitima-
tionsvillkoren for en kriminalisering. Schonsheck betraktar inte problematiken
som en juridisk legitimeringsfraga. - Schonshecks studie har troligen varit en
viktigare killa dn vad man genast kan se, da Lernestedt foljer en viktig idé som
troligen Schonsheck sjilv har utvecklat. Han var ndmligen inte nojd med sadana
teorier som genast borjade med pro et contra —argumentering, att viga skilen for
och emot varandra, utan ville skapa ordning i proceduren genom att formulera de
olika steg som ska tas enligt en modell av filtering’, filtrering. Lernestedt vill
bygga pa den hir idén sa att man kan ordna olika fragor i en sidan rangordning
att man inte behover ta fram alla problem pa en gang. En filter-approach forut-
siitter att man kan sirskilja olika fragor och problemomraden fran varandra. Jag
tror att detta dven #r Lernestedts frimsta mal: att skapa ordning i argumente-
ringen. Genom en klarare ordning kan vi bittre forsta rickvidden och kraften av
begrinsarens kritiska argumentation. (Begridnsaren - denna term anvénds flitigt.
Det ir fragan om en presenterad kritik som skulle innebira en begrinsning av en
godtagbar kriminalisering. Begrinsaren: "Den som i en aktuell fraga foresprakar
begrinsningar’.)

Mycket av arbetet dr en kritik av kritiken, alltsd en genomgang av argument
som pastds ha en begrinsande kraft. Alltsa: kritik mot kritik. Metoden kunde si-
gas vara diskursiv — man vill lyssna och kritiskt utvirdera mojliga former av be-
grinsande argumentation, och ofta fir sedan olika "stora namn" slass med var-
andra innan vi fir hora om det fanns nagonting att himta i den granskade debat-
ten. Detta skulle vara ett typiskt forfaringssitt i ett moralfilosofiskt verk, men
forekommer sillan i en juridisk avhandling.
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Ett sadant krivande arbete kriver en flitig forskare och ett klart och tydligt siitt
att skriva. Verket vittnar om sadana egenskaper. Det som har valts som forsk-
ningens syfte genomfors noggrant. Avhandlingen ér skriven med mycket siker
hand. Litteraturhiinvisningarna, sdvitt jag har kunnat kontrollera dem, &r palitliga
och sakliga och de sma misstag eller problem som jag har hittat &r sd fa och sill-
synta att jag inte ens vill ta upp dem hir. Jag skulle siga att ett stort verk ibland
har stora problem, och den hir boken ir sd pass teoribemidngd att det dr virt att
just dessa eventuella stérre problem eller utmaningar lyfts fram i stillet for de
sma formaliteterna.

6. Man kunde gora upp en forteckning pa vissa allminna fragor kring forsk-
ningen som kunde ha méjliggjort en annan konstruktion. Som den forsta fragan
vill jag ndmna kriminaliseringens stillning mellan politik och juridik. Vilken &r
egentligen ’killan’ till de begrinsande principerna. Ar dessa principer rittsliga,
ideologiska eller rationellt' betingade? Och kunde det ha funnits nagonting att
himta i en teoretisk analys av rittens konstruktion, av naturrdttsldran, av "rittens
grinser"? Ramaterialkaraktiren av normer som ’dnnu inte har tolkats’ hinger
ihop med frigan att man ju vid lagstiftningsatgirder maste atminstone antecipera
lagtillimpningen? Da fragar man sig hur konkret man egentligen kan och borde
diskutera t.ex. systeminternt viktiga synpunkter pa allménna ldror om begrepps-
bildning, pa koherens och konsistens, och vad dessa ’rationalitetsvillkor’ egentli-
gen beror pa.

Hurudan ér till sin natur den kritik som kan viintas vara inbyggd i olika slags
filter? Om man ater utvidgar perspektivet kommer man ocksa att stilla foljande
fraga: hur forhaller sig forfattaren till kritiken? Kunde sjilva avhandlingen i na-
gon mening ses som kritisk eller ideologikritisk? Nir det dr frigan om “kritik
mot kritik”, betyder detta att det dr fragan om 'avslojande kritik’? Hur stark dr
den konstruktiva sidan i kritiken? — Och varfor har man inte behandlat den mera
radikala kritiken av anvindningen av kriminaliseringar som har forts fram t.ex.
av abolitionister? Jean-Jacques Rousseau skulle ha varit en spidnnande motpol
till John Locke, och t.ex. Thomas Wilhelmsson har pekat pa problemet med att
man vanligen, for att kunna presentera mikrokritik, dr tvungen att ta makrolegi-
timationen av systemet for given (”...fran mikrokritik till makrolegitimation™).
En radikalare samhillsteori kunde sikerligen ha gett stod for en radikalare kritik,
och dirmed ocksa for radikalare begriinsande principer.

Sveriges sirstillning i avhandlingen vicker ocksa vissa fragor. Varfor har
man i vissa punkter koncentrerat sig pa svensk ritt och svenska synpunkter men i
andra har man anvint sig av en bredare basis? Vi far ju forklaringen att svensk
ritt enbart anvinds som exemplifierande material (s. 25), men ibland torde per-
spektivet vara mera svenskt dn vad detta skulle forutsitta. Man fragar sig om det
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stimmer att den ’teori’ som behandlas ér allmidngiltig men att de specifika pro-
blemen har himtats fran det svenska samhillet och den svenska lagstiftningen?
Utlidndsk teori, t.ex. tysk straffrittsteori och angloamerikansk moral- och politisk
filosofi, behandlas pa ett omfattande sitt. I vilken mening &r det viktigt att teorin
hirstammar fran ett visst land? — Man kunde ju siga att en stor del av t.ex. den
liberalistiska politiska filosofins diskussion om individens och statsmaktens in-
bordes forhdllande har en lokal anknytning men &r 4 andra sidan relativt allmén-
giltig i en visterlandsk tradition. Lernestedt beskriver (s. 24-25) sin utgangs-
punkt som en begrdnsad universalism, vilket egentligen inte ger sa mycket mera
information om saken.

Vad ir viktigare for forfattaren, diskussionen och forslagen om olika norma-
tiva synpunkter pa hur omradet for det kriminaliserade borde se ut, eller en de-
skriptiv/analytisk syn pa hur argumentationen i dessa fragor i verkligheten &r
strukturerad? Och &r ett normativt projekt dver huvud taget mojligt: kan det
egentligen finnas en allmingiltig och virdeneutral reori eller analys om krimina-
liseringar? Tendensen att man betonar att utgangspunkten dr mera procedurbeto-
nad kunde ses som en i och for sig forstaelig utvig ur dilemmat — men den 16s-
ningen maste som sadan vara en besvikelse.

Och finns det egentligen nagon motstridighet mellan filter-approachen och
princip-approachen? Varje fraga mojliggor eventuellt nagon slags filtrering —
sillning av daliga eller icke-godtagbara argument — och dirmed séllning av
eventuellt icke-godtagbara kriminaliseringar. Sedan en titt pa de fyra givna fil-
terkandidaterna — de kunde egentligen ha kallats for principer t.ex. enligt fol-
jande: intresseprincipen, skadeprincipen, avstandsprincipen, effektivitetsprinci-
pen. Varfor kallades de emellertid inte sa? Skulle detta pa nagot sitt ha forstort
idén om filtrering? Och vad ir sist och slutligen fel med principer och balanse-
ring? Det skulle ju vara niistan naturligt att inse att en balansering sist och slutli-
gen maste ske. Vi kan alltsa inte na ett konkret kriminaliseringsbeslut genom att
vi enbart skulle folja den filtreringsordning som har presenterats i avhandlingen.

Atminstone en mycket viktig princip, wultima ratio —principen, har inte
behandlats i avhandlingen. Denna princip fungerar enligt en annan logik dn de
fyra behandlade omradena. Ultima ratio kriver namligen alltid en jamforelse
med andra regleringsmajligheter. Forutom ultima ratio -principen finns det si-
kert ocksd andra principer som skulle kriva en avvigning vid tillimpningstill-
fillet. Enligt finsk doktrin kridvs ’tungt vidgande samhilleliga skil’ for en krimi-
nalisering. Dessa kan inte reduceras till de givna fyra filtren.

Att en avvigning inte kan undvikas ér egentligen naturligt, eftersom att om
man ser kriminaliseringen som en begrinsning av individens handlingsfrihet
(eller handlingsvalfrihet, eller egentligen: individens legitima anvindning av sin
frihet att handla), maste vi sist och slutligen gora en avvigning mellan ’nyttan’
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och de ’kostnader’ som fororsakas av en siadan restriktion. Detta torde ocksa
motsvara Lernestedts tinkande. Idén torde nidmligen vara att hellre klargora det
som kommer innan en sadan avvigning skall goras. De filter som ges har inte
formodats vara uttdmmande. Detta tema om diskussionens rickvidd borde ha
behandlats mera uttryckligt.

Ocksa vissa straffrittsliga fragor har uteslutits ur arbetet. Till sadana omra-
den hor t.ex. EG/EU-ritten, dir det sker ritt mycket just nu och dédr man nog
skulle ha haft stort intresse av att se kritiskt pa de principer som styr anvind-
ningen av straffritt. Kriminalpolitiken blir ndmligen allt mera internationell. En
annan principiellt viktig avgriansning dr pressfrihetsirendena: just i sadana fall
kunde man uttryckligen ha noterat att den frihet som man tinker begrinsa genom
en kriminalisering ibland kan vara av sirskild vikt. I vissa fall ater tycks avgrins-
ningen att man inte betraktar den subjektiva sidan, det som man oftast kallar for
forutséttningar for personligt ansvar, vara problematisk. Detta problem har t.ex.
att gora med hur man uppfattar ett "paradigmatiskt’ brott vara konstruerat, och
sarskilt pa de stillen ddr man diskuterar olika brottsideologier fattas egentligen
vissa dimensioner i ’verktygsladan’. Men allt som allt ér det klart att man inte
kan tdcka allt i ett arbete. I sig ér det bra att man presenterar sina val, dven om en
kritisk ldsare kanske kan forsoka ldsa arbetet ocksa e contrario: kan man faktiskt
pasta att allt som inte har varit avgrinsat verkligen har behandlats?

Det finns vissa verk som jag tror kunde ha varit nyttiga for arbetet, men som
jag inte kunde finna i kéllforteckningen. Jag vill bara kort nimna dem hir: Ro-
bert Alexy, principteoretiker, grundrittsteoretiker, t.ex. boken Theorie der
Grundrechte, 1985. Otto Lagodny, Strafrecht vor den Schranken der Grund-
rechte, 1996; Jiirgen Habermas, Faktizitdt und Geltung, 1992; Erik Anners,
Brottet, straffet och polisen i den europeiska rdttsutvecklingen, 1997; Christian
Hdthén, Straffi-dttsvetenskap och kriminalpolitik. De europeiska straffteorierna
och deras betydelse for svensk strafflagstiftning 1906 — 1931, 1990. Jag ser det
alltsa inte som en brist i sig att de inte blev diskuterade.

Avhandlingens syfte dr att studera normativ begrinsande kritik riktad mot
det kriminaliserade omradets utformning. Forfattaren vill granska kritiken och se
vad som kan himtas ur den vida diskussionen betriiffande vissa problemomra-
den. Avhandlingen syftar till att prova om sadan normativ kritik kan framforas
som kunde uppfylla en sallningsfunktion.

7. 1 det inledande kapitlet redogors for avhandlingens syfte, forskningsliget,
metod och material, avgrinsningar och verkets uppliggning. Dir presenteras
bl.a. grundidéerna i forskningen pa ett klart och koncist sitt. Lisaren far redan
hir en ungefirlig bild av vad man kommer att méta senare. Forfattaren ser som
sin framsta strivan i undersokningen att skapa ordning i den procedur dir fragan
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om en kriminaliserings godtagbarhet borde behandlas. Betoningen ir alltsd — for-
siktigt i sig — proceduriell. Om man inte kan vara siker pa framgang pa den ma-
teriella sidan, ér det sikert redan en fortjanst om man har lyckats skapa ordning i
debatten. Dessutom kunde man sidga att en stor midngd spinnande utlindskt
material presenteras for den nordiska ldsarkretsen. Detta giiller savil den tyska
diskussionen om rittsgoda, Rechtsgiiter, som den angloamerikanska diskussio-
nen kring John Stuart Mills "harm-principle’ som har forts vidare av flera kiinda
teoretiker, bl.a. av Joel Feinberg.

Efter den historiska introduktionen borjar sjilva undersokningen i kapitel 3.
Hir introduceras lédsaren i flera allmidnna teoretiska diskussioner, vilka utgor en
viktig bakgrund for den senare framstillningen. Hir far vi bekanta oss med hur
John Locke, Thomas Hobbes, John Rawls och Robert Nozick forstod statens
uppgifter och grinserna for statens maktutovande over individen. Hir genomgas
ocksa olika teorier om demokratin. Texten innehaller rikligt med citat som inte
alltid optimalt illustrerar den behandlade tinkarens perspektiv pa saken. T.ex.
Hobbes asikter borde ha tagits fram innan man behandlade Locke, det rationella
naturréttstinkandets vissa gemensamma grundidéer (t.ex. behovet att skapa en
legitim ordning) kunde ha behandlats mera systematiskt, man kunde ha diskute-
rat dganderittens sirstdllning i datida litteratur, man kunde ha tagit i beaktande
modern sekundirlitteratur i dmnet, osv. Men dven i den form som texten ir skri-
ven dr den i och for sig givande.

Borde man inte ha granskat den andra stora nutida samhillsfilosofiska rikt-
ningen, kommunitarismen? (Michael Walzer, Alasdair Maclntyre, Martha Nuss-
baum, Charles Taylor samt andra — Nicola Lacey har dock tagits upp!) — I slutet
av avsnittet om samhéllsfordrag (s. 68) kan vi lidsa: "De teoretiska utgangspunk-
terna for fordraget ter sig nu som dé verklighetsfrimmande’. Men dessa ir ju till
sin natur normativa "hypoteser’, inga beskrivningar av verkligheten? Ar det s
litt att komma ifran sddana antaganden?

I demokratiavsnittet skulle jag ha viintat mig se Habermas, som just har for-
sokt presentera en normativ rekonstruktion av en demokratisk rittsstat (som dven
ar en vilfardsstat) i sin Faktizitdt und Geltung. Demokratitemat har ocksa ritt
mycket med forfattningsriitten att gora. Folkstyre dr inte den enda dimensionen i
en politisk demokrati. Just i en vilfirdsstat behover man rittsstatliga grinser for
maktutovningen. Inom den politiska teorin har dessa fragor behandlats av s.k.
republikaner som t.ex. Philip Pettit. Ocksa sjilva den moderna demokratiteorin
kunde ha gett mera i detta hiinseende.

Direfter dr det skil att atervinda till temat om forfattningens betydelse pa
omradet. Sjilv ser jag egentligen forfattningarnas bestimmelser, som garanterar
individen vissa grundliggande friheter och rittigheter, som en slags renéssans av
idealismens och naturrittsldrans idéer i den nutida sekulariserade ritten. Lerne-
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stedt ger det intrycket att individens forfattningsrittsligt skyddade riittigheter
egentligen inte har nagon sirskild betydelse vid det svenska lagstiftningsarbetet.
Denna del av forfattningen ar inte aktiv i Sverige — forfattningen ir inte levande.
Men kan det faktiskt vara sa att man inte ens kunde utveckla eller tolka fram
mera pa detta omrade? Man kunde nimligen sdga att om sa &r fallet sa finns det
dnnu mera utrymme och behov av en riktig doktrin om kriminaliseringsprinciper,
och att den mgjligtvis just kunde forankras i sddant forfattningsrittsligt material
(eller sedan i en politisk filosofi). Borde man inte tvirtemot forsoka aktivera
grundriittighetsdiskussionen och de begridnsare som gar att finna dédr? — Det ér
niamligen det sistndmnda som har hént i Finland (dven om grundrittsdebatten i
viss man ir oforutsebar och idven kunde leda till 6kade krav pa kriminalise-
ringar).

I Robert Alexys verk har rittsprincipernas roll i den forfattningsrittsliga
argumentationen behandlats omfattande. Det typiska for Alexy dr en balansering
och optimering av allmidnna rittsprinciper vid den tyska ex post domstolskon-
trollen (BVerfG) av grundriittigheterna. Av tysk straffrittslig litteratur kunde
Otto Lagodnys: Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, och Ivo Appels:
Verfassung und Strafe. Zu den verfassungsrechtlichen Grenzen staatlichen Stra-
fens ha uppmirksammats.

Betriffande teorin om rittsprinciper anser jag att framstillningen forblev en
aning osystematisk. T.ex. Ronald Dworkins normativa teori om rittssystemet
(Law’s Empire, 1986) kunde ha tagits med i sin helhet for att forklara varfor
principer egentligen kan fungera som begrinsare till policies, politiska malsitt-
ningar. I detta sammanhang fér vi veta dven nagot om hur det gar med den finska
grundrittighetsargumentationen (s. 107-109).

Ocksa en hel del allmidnna debatter kring straffrittens kris presenteras. Vi far
gora bekantskap bl.a. med den viktiga Frankfurt-skolan med Winfried Hassemer
i spetsen. En annan viktig person dr Claus Roxin med sin i forfattningen grun-
dade funktionalism. Hir har vi H.L.A. Hart och den berdmda moralisten /lord
Devlin, Ronald Dworkin, osv. Och hir har vi Vagn Greves och Nils Jareborgs
kritiska analyser om straffrittens Zeitgeist. Straffteorier och straffideologier
granskas. Allt som allt, dr det hir kapitlet en viktig introduktion till hela pro-
blemfiltet som sedan i de senare kapitlen granskas mera tematiskt i syfte att hitta
de ritta filtren.

8. I kapitel 4 triiffar vi pa det forsta filtret eller topos, intressen. Dir granskas
t.ex. vad som i den tyska traditionen har avsetts med att kriminaliseringar alltid
har som syfte att skydda rittsgoda (Rechtsgut). Den tyska rittsgodatankens histo-
riska utveckling foljs fran borjan av 1800-talet till 1990-talets diskussioner dér
Roxin och Hassemer varit de kanske tva frimsta teoretikerna. Detta avsnitt illu-
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strerar ater ett historiskt betraktelsesitt, men det kopplas inte till den egentliga
historiska inledningen.

Den egentliga normativa dimensionen av rittsgodabegreppet tycks inte vara
sirkilt betydande, men en viss deskriptiv och systematiserande potential gér att
finna. Lernestedt sjilv vill inte anvinda begreppet rittsgoda utan talar i stéllet
om intressen. Genomgéngen av det tyska rittsgodabegreppets historia &r i varje
fall vil utford. Den hir begreppshistorian har ocksa redan blivit dokumenterad i
flera tyska undersokningar, men i nordisk litteratur har man troligen inte tidigare
presenterat denna utvecklingslinje lika grundligt. Man kunde kanske ha noterat
att Rudolf von Jhering var en viktig teoretiker som paverkade Franz von Liszt —
och att von Jhering som en specialist i romersk ritt med sin Zweck im Recht I — 11
var ett viktigt led mellan s.k. begreppsjurisprudens och full intressejurisprudens.
Von Jhering kallade sig samhdllsutilitarist jimfort med Jeremy Benthams mera
individcentrerade nyttoteori. Den tyska teorin har i allminhet haft en kanske
mera “samhillelig” syn pa saken dn vad som varit fallet i det individcentrerade
liberalistiska tinkandet. Sjdlv anser jag att den nationalsocialistiska doktrinen
kanske inte dr idéhistoriskt sa viktig, men det dr snarare en smaksak.

Winfried Hassemer, med sin kritik mot funktionalismens excesser, ér en vik-
tig person i detta sammanhang: han vill halla fast vid individuella rittsgodas
primira stillning i forhallande till kollektiva rittsgoda. I detta sammanhang
kunde man i dnnu storre omfattning ha tagit upp nyare tyska analyser om straff-
riittens kristillstind. Rittsgodaproblematiken ir egentligen bara et exempel pa
krisfenomen i denna diskussion. Hassemer ldmnar sd att siga den dogmatiska
nivan och skriver om straffriittskulturen, om samhillets och straffrittens foriand-
ringar. Claus Roxin ater, dr viktig dérfor att han betonar straffrittens subsididra
roll i rittsgodaskyddet och de rittsligt skyddade intressenas forankring i forfatt-
ningen: rittsgoda ’buntar egentligen bara ihop’ vad som redan uttrycks i forfatt-
ningen. Pa nigot sitt tycks Lernestedt vara overkritisk i detta sammanhang. Var-
for maste man forkasta hela idén bara dérfor att vi inte dr helt ngjda med véra
analyser av begreppet? Vi ir ju i varje fall tvungna att gora distinktioner betrif-
fande olika slags skyddade intressen.

Lernestedt skriver: "Den transcendenta rittsgodadoktrinens position maste
idag forstds i ljuset av Tysklands historia’. Detta stimmer sikert. Det finns alltsd
ett behov att skydda den enskilda individen. Men detta behov finns ju ocksa i
andra stater? — For ovrigt: forfattaren har inte lagt mérke till att i Tyskland redan
forfattningen sjélv stiller individen framom sambhillet. I GG Art 2 Abs I kan vi
lidsa att var och en sjilv fritt far utveckla sin personlighet ('die freie Entfaltung
der Personlichkeit’) savitt inte andras rittigheter krinks.

Sedan gar man over till en deskriptiv intressedimension (s. 159). Lernestedt
foredrar termen intresse. (Vilket dr forhallandet till intressejurisprudensens ut-
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gangspunkter?) Ett viktigt avsnitt handlar om intressebegreppets koppling med
innehavareproblematiken. Vem ir den vars intressen det ir frigan om? Ar inne-
havaren individen, samhillet eller staten? — Sambhillet definieras som en grupp
individer, vilket dr en aning forvanande (s. 159-160). Enligt Lernestedt &r alla
brott i slutindan riktade mot savil envar enskild som samhillet och dess yttersta
uppritthéllare av ordningen, staten.” Lisaren maste da fraga sig: dr det sa litt att
lata “alla intressen flitas ihop™?

Jag hade hoppats pa att se en mera nyanserad granskning av kollektiva in-
tressen som skyddsobjekt. I vissa fall kan man nidmligen klart se att uttrycket
kollektivt intresse egentligen dr en konstruktion som sikert bygger pa individu-
ella intressen. Vi kunde exempelvis tinka oss begreppet trafiksdkerhet. Trafiksi-
kerhetens “nivd” har att gora med olycksstatistiken. Vi, sa att séga, iakttar trafik-
sikerhetens tillstand med vissa sociologiska kunskapsmetoder, men om vi vill,
kan vi lika vil sdga att bakom statistiken star konkreta olyckor med sina offer.
Om vi vill forbittra olycksstatistiken kan det vara befogat att ocksa diskutera
straffrittsliga atgérders roll i det hela. — Men vi har ocksé sddana kollektiva in-
tressen som inte kan reduceras till individnivan. Exempelvis vid forfalsknings-
brotten kédnner vi allmin tillit till dktheten av handlingar som ett viktigt skydds-
intresse. Men hur denna tillit uppstir och hur mycket enskilda forfalskningsgir-
ningar skadar denna tillit, dr svart att bestimma.

S. 175 fn 197 innehéller ett litet misstag: "I finsk riitt upptas trafikbrotten
bland de allminfarliga brotten.” Detta stimmer inte. — Man fragar sig ocksa var-
for det betydligt oftare finns hdanvisningar till finsk och tysk riitt men sa sillan till
de andra nordiska linderna? Har Finland och Tyskland mera att erbjuda pa detta
falt?

Slutresultatet blir dock att intressebegreppets potential i begrinsningsavse-
ende dr begrinsat. Begreppet fungerar bittre deskriptivt i systematiserande upp-
gifter.

9. I kapitel 5, det andra huvudkapitlet, behandlas skadan som ett andra filter.
Forst maste det alltsa finnas ett intresse som skyddas, sedan ér den skada som
fororsakas just skadan i forhallande till ett intresse. Skadan maste i nagon me-
ning vara métbar. Skada har i angloamerikansk litteratur definierats som ’setback
to interest’ eller 'wronging’. En viktig del i kapitlet dr genomgangen av angloa-
merikansk litteratur vad avser harm-principen. Efter Mill och Feinberg och deras
kritiker tas fyra underordnade temata upp, dvs. att skadan maste asamkas nagon
annan ("Harm to others”), offense (med mindre allvarlig skada), paternalism och
omoral som sadan. Direfter foljer ett femte tema som Lernestedt sjidlv har kon-
struerat i sammanhanget: otillborlig vinst som en slags skada. Aven vissa andra
specialfragor tas upp.




En kritik av kritiken 17

For att kunna ta stillning till hur viktig skadedimensionen ir for en
kriminaliserings godtagbarhet, maste vi forst bekanta oss med fragan vem som
egentligen drabbas av brottet, dr det individen, samhillet eller staten? Lernestedt
tycks luta mot att skadan alltid dr nagonting socialt, iven om det skulle vara fra-
gan om rittsgoda som &r ’individens’. En storre del av den angloamerikanska
litteraturen kritiseras for att ha fokuserat sig alltfor mycket pa individens syn pa
skadan. Detta giller ocksa von Hirsch/Jareborgs forsok att skapa en levnads-
standardmodell for gradering av skadedimensionen (’gauging criminal harm’).
Lernestedt tycks vilja understryka gemenskapsskadedimensionen pa bekostnad
av offerskadedimensionen (s. 190 ss.) dven om framstillningen ter sig en aning
kryptisk. Det dr klart att Lernestedt ser den straffrittsliga skadan uppkomma ute-
slutande hos samhillet/staten, men detta behandlas egentligen i senare delar av
boken.

Jareborg har utvecklat vissa grundliggande skillnader mellan tre mojliga
brottsideologier, dvs. svar pa fragan "vad dr fel med att bega brott’. Dessa ideo-
logier bdr namnen ’primitiv — kollektivistisk — radikal’. Enligt en radikal upp-
fattning ér attityderna inte relevanta, brottet riktas enbart mot offret. Offerskadan
= kriminaliseringsgrund = det som &r fel med brottet.

Genom att lyfta fram gemenskapsskadedimensionen blir Lernestedt tvungen
att omtolka ocksa brottsideologierna. Man kunde ocksa fraga sig om en sadan
nyorientering egentligen motsvarar var intuition? Egentligen har en stor del av
den kritiska forskning som tilldgnats straffrittens krisfenomen valt som sitt mal
en 'systemfunktionalism’ som anser kollektiva skyddsintressen vara viktigast och
soker na dessa mal med medel som hotar savdl individens handlingsfrihet som
straffrdttens kapacitet att hantera hela mangfalden av modern brottslighet. Ge-
menskapsskadetiinkandet tycks ndrma sig en sociologisk/systemteoretisk syn pa
straffrittsliga normer. Ar det sa att vi kan godkiinna en gemenskapsskadebeto-
ning om vi annars ar goda liberalister och enbart ser till den yttre verkligheten —
den yttre handlingen, och inte attityderna? Kan man da “skydda individen” om
inte konflikten utan (ocksa) skadan stjils av samhiéllet/staten?

Harm-idén konkretiseras i fyra specialtemata: Harm to others, offense,
paternalism och omoral som sadan. 1 ”harm to others” tas John St. Mills upp-
fattningar som utgangspunkt. Harm to others visar sig vara ett bra kriterium, men
alltfor oppet for olika tolkningar. Others — hellre andra individer in sjédlva sam-
hillet som sadan. Vad sedan avser kategorin ’Offense’: Feinberg tycks fram-
skrida for snabbt till balansering. Von Hirsch diskuterar offense-kategorin med
ett tilldgg: offense-karaktiren av en gidrning maste stodas med “valid reasons for
objecting to the conduct”. Men inte heller detta tycks lyckas. Det visar sig vara
ritt svart att objektivt bestimma beteendets offensiva natur.
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Ifrdga om paternalism behandlas tvda delomraden. Jag orsakar mig sjilv na-
got (sjdlvskada) och jag orsakar nagon annan nigot (annanskada). Vi far bekanta
oss med en sniv och en bred paternalism, med en direkt/indirekt paternalism och
med en ren/oren paternalism. Paternalismtemat har ett visst samband med den
allminna utgangspunkten. Om man starkt betonade samhdllsskadan, skulle det
inte finnas ett sa stort utrymme for paternalismargumentet som begrinsare.
Styrkan av paternalismargumentet tycks alltsd bero pa hur strikt liberalist man ir.
Brottsideologiska fragor spelar hir éter en roll. Man maste nu fraga sig: borde
man inte i viss omfattning acceptera att man kriminaliserar trots paternalism-ar-
gumentet? T.ex. bilbiltesforseelse ér ju ett mycket effektivt medel till extremt
laga kostnader. Om man i varje fall sitter i sin bil, forlorar man ganska lite av sin
frihet genom att ha biltet fastspint (se dven texten pa s. 68 och s. 223).

I sig dr det virdefullt att forsoka analysera paternalismargumentets innebord
noggrannare dn vad som vanligen gjorts, och man maste nog erkénna att hela be-
greppet ér en aning problematiskt om man tinker pa skadlighetens olika méjliga
dimensioner. Men blir argumentet da egentligen svagare for den skull? Lerne-
stedt tycks ta det for givet att ett "omforhandlat samhillskontrakt” skulle tillata
dven sadana kriminaliseringar som skadar samhiillet via sjdlvskada (s. 222-223).
Synsiittet dr ater aningen sociologiskt, vilket i sig édr “realistiskt”.

Pd s. 218 far vi ldsa: "Samtidigt kan jag inte se nagon birande saklig grund
for att gora straffrittslig skillnad mellan ’sjdlvskada’ och 'annanskada’.” Da fra-
gar man sig om exempelvis skillnaden mellan sjilvmord och dédande pé begiran
kan anses vara filosofiskt sett helt obefogad? Finns hir ingen moraliskt relevant
skillnad? Fran en liberalistisk synpunkt torde ju en sidan skiljedragning vara
livsviktig. Sjdlvbestimmanderitten dr nidmligen en viktig rittighet. Hir kunde
man ocksa ha diskuterat eutanasiproblematiken och ldkararbetet éver huvud ta-
get. Det ir intressant att mirka att paternalismdiskussionen, sa att sidga, tycks ha
dogmatiska foljder t.ex. vad avser samtyckesproblematiken.

Betriffande moralismargumentet vill jag hir lyfta fram ett tema, the bare
knowledge problem. Det som sker privat angar inte andra, eller dr det sa? Privat
— offentlig -distinktionen blir enbart relativ, eftersom dven privata saker kan ha
sociala foljder. Men kan man kriminalisera en omoralisk gidrning som sker privat
men som vi vet att utférs? Om man foljer Hart och viljer "individual liberty’ som
utgangspunkt, ricker det inte med ’bare knowledge’. Von Hirsch, i motsats till
Feinberg, foreslar att moralismen ges ett visst utrymme, for att undvika att den
andra kategorin, offense, utvidgas alltfér mycket. Den hdr diskussionen &r
givande, for det mesta kanske dérfor att vi sd ofta har tolkat termen "offense"
mera tekniskt och inte forstatt dess bakgrund i en konkret “krinkning”. I avsnit-
tet behandlas dven den klass som kallas for “otillborlig vinst”. Kriminaliseringar
av den typen handlar om illegitima fordelar, exempelvis freerider-problematiken
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(eller freeloader som det star i texten). Kriminaliseringar av denna typ anses
kdnnetecknas av bristande solidaritet hos gérningsmannen.

Skadeavsnittet dr viktigt, men det finns en hel del begreppsligt arbete som
skall klaras av innan man kommer fram till egentliga konkreta tillimpningar. I
slutsatserna kan vi ldsa att (s. 270): "Skadebegreppet har en viss begrinsande
potential, men merparten av den diskussion som fors i *skade’-termer flidtas dock
intressen, innehavare och negativ paverkan samman, nagot som tdjer skadebe-
greppet till innehallsloshetens rand.” Var hela firden saledes onodig?

10. T kapitel 6 tilldggs intresse- och skadedimensionen en tredje dimension, ett
tredje potentiellt filter: kriminaliseringens avstand fran den konkreta skadan. Hir
behandlas de kriminaliseringsfragor som har med forstadier att gora, t.ex. forbe-
redelse, forsok och olika typer av farekriminaliseringar.

Detta avsnitt ér starkare "eget’ jamfort med de tidigare. Avstandsproblemati-
ken behandlas efter en tudelning. Det talas om teknisk avstandsmitning och om
materiell avstandsmétning. Den tekniska avstandsmitningen grundar sig pa juri-
disk-tekniska begrepp. Enligt den materiella avstandsmitningen ser man mera
konkret pa handlingsprogressen.

Lernestedt ligger storre vikt pa materiell dn pa teknisk avstandsmitning. Pa
den tekniska sidan kritiseras idén att man tar effekten, skadan som den givna ut-
gangspunkten. Lernestedt vill ligga storre vikt pa sjéilva handlingen — och limna
kausalkedjan utan relevans for kriminaliseringen. — Det som krivs padminner om
den finska straffrittskommitténs extrema social engineering -forslag pa 1970-
talet: “Mera farekriminaliseringar, bort med t.ex. dodsvallandekriminalise-
ringar!” (Se Straffrdttskommitténs betinkande 1976:72, Helsingfors 1977.)

Lernestedt vill kombinera Jareborgs s.k. handlingsetik (som hos Jareborg
dock baseras pa skadetinkande) med Andrew Ashworths mera handlingsoriente-
rade tinkande (utan att dela Ashworths sinnelagsetik). Jag tror att det funda-
mentala problemet ligger i att straffrittsligt och moraliskt ansvar ticker yttre
handlingar - hellre: gidrningar - som redan dr mera én bara ’viljebaserade kropps-
rorelser’. Det ér inte endast fragan om att kunna rationalisera straffrittsligt an-
svar pa ett sadant sitt att farekriminaliseringar skulle dominera. En rittvis impu-
tation, tillriknande av foljder, maste vara ett virde i sig: ménniskor skall ses som
ansvariga subjekt, och subjektet bir ansvaret for det som de gor. Detta var for
dvrigt utgangspunkten ocksa i klassisk tysk doktrin. Se dirtill Jareborg-citatet pa
s. 288 ... vad som for de flesta dr viktigast, ndmligen vad som faktiskt hinder” .
Och det hidnder faktiskt mera dn enbart kroppsrorelser! - Exempelvis fororsa-
kande av fara &r ett sitt att beskriva en typisk girning i en typisk kontext, och det
ir inte sikert att idén om en handlingsprogress hir kan anvindas utan svarighet.
Man kunde ocksa peka pa att kanske just néir man skall tolka vad ett brott i grund
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och botten egentligen ir, kan det ses som en begrinsning att man inte har tagit
den subjektiva sidan — det personliga ansvaret — med i diskussionen.

Tva andra poing: kanske det inte ens stimmer att skadan historiskt sett har
varit en utgdngspunkt (se Polizeirecht-frigan)? Om man ser pa de forslag som
har gjorts betriffande en okad betoning av farekriminaliseringar, har en viktig
grund for forsiktigheten att f6lja sdidana rekommendationer varit just att omradet
for det som ér kriminaliserat dirigenom utvidgas. Egentligen har alltsa de tradi-
tionella kraven pa kausalitet och en konkret orsakad foljd i verkligheten markerat
det paradigmatiska brottet, och polisbestimmelserna som foljer en annan logik
har man forsokt halla utanfor den materiella straffritten. En rationalisering av
straffansvaret med ideal hiamtade ur socialpolitiskt och sociologiskt tinkande, sé-
som det foreslogs av den finska straffrittskommitténs betinkande, aterspeglade
sin tids syn pé straffrittens moderniseringsbehov. En experimentering med sa-
dana idéer har lett till att man bittre forstar vikten av att halla fast vid vissa cen-
trala traditionella kriminaliseringstekniker.

Den hir Zeitgeist-problematiken har ofta tagits fram i den tyska diskussio-
nen. Man kunde nidmna Cornelius Prittwitz med sin bok Strafrecht und Risiko.
Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der
Risikogesellschaft. Frankfurt a.M. 1993 och boken Vom unmdoglichen Zustand
des Strafrechts / Mit Beitrcgen von Peter-Alexis Albrecht. Frankfurt a.M. 1995. 1
flera fall av nutida kritisk straffrittsforskning har man velat kritisera en (sy-
stem)funktionalism som bir delansvaret for en inflation i anvidndningen av
straffhot.

Den materiella avstandsmétningen ér i och for sig viktigare for Lernestedt dn
den tekniska. Men problemet ér att det inte finns sa mycket konkret att borja
med. Resultatet blir ndrmast att forfattaren inte dr positivt instilld til den typ av
begrinsningar som innebir en efterhandskontroll av intresseskydd, dylik den
som skedde nar man kridvde att ett brott forutom brottsbeskrivningsenligt dven
ska vara samhillsfarligt. Formalismens fordelar gar da forlorade, dvs. det &r
bittre att forsoka med samhillsfarligheten som en del — om det behovs — i sjilva
girningsbeskrivningen.

11. I det sista egentliga kapitlet 7 tas kravet pa kriminaliseringens effektivitet
fram. Hér far man det intrycket att effektivering och dynamisering av straffritts-
liga regleringar egentligen redan linge har dterspeglat sig i utvidgningar av om-
radet for det kriminaliserade: effektiveringskraven tycks inte vara en negativ och
begriansande kritikform, utan kritikformen anvinds allra mest av foresprakarna
for utvidgningar. I det hdr sjunde kapitlet beskrivs egentligen den svenska lag-
stiftningskulturens svagheter vad avser en rationell liberalistisk begrinsning av
straffansvaret. Nér man presenteras alla de givna exemplen, forstar man bittre
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varfor forfattaren inte tror pa en snabb omvindning av den konkreta kriminalise-
ringspolitiken genom en introducering av begrinsande filter.

Som ett begrepp later effektivitet lite snédvt i detta sammanhang. De forfatt-
ningsrittsliga lagstiftningsprinciperna kridver ju att ett klart samhilleligt behov
for en kriminalisering forefinns, och att kriminaliseringen som l6sning ger ett
lyckat svar just pa detta behov. Regleringen maste sa att siga vintas “fungera”.
Och det maste vara mgojligt att tillimpa regleringen utan t.ex. diskriminella folj-
der etc. I tysk litteratur har man diskuterat effektivitetsproblematiken med hin-
visningar till krav pa Angemessenheit eller Erforderlichkeit. Det kan troligen
ocksa finnas en asymmetri mellan nykriminalisering / avkriminalisering i detta
sammanhang. Effektivitetskravet spelar sikert en storre roll nir det dr fragan om
nykriminalisering dn nér vi talar om avskaffande av en existerande kriminalise-
ring.

De exempel som ges rorande konkret effektivitetsargumentering vicker fra-
gan om man trots allt borde ha skrivit ocksa om u/tima ratio —principen? Den dr
ju kanske den viktigaste begriansande principen, och den tycks ha blivit glomd. I
borjan antydde Lernestedt att man inte behdver behandla denna princip darfor att
alla d@r ense om att den dr bindande.

Som avslutning gors en hel del viktiga kritiska anmérkningar betriffande
sittet hur kriminaliseringar i verkligheten anvinds i dag. Mojligtvis dr vi pa vig
tillbaka till en formodern kasuistik. En kontextuell reglering med “malande
rekvisit” som inte dr tinkta att tas pa allvar dr vanligare @n tidigare. Antalet "nar-
rativa”, “berittande”, stadganden i samband med en betoning av straffrittens
symboliska funktion: man vill genom ordval visa att man klart tar avstand — do-
ping, narkotika, osv. Aven detta fenomen har ofta tagits upp i den tyska diskus-
sionen.

12. Vad blev kvar pa hand efter den langa firden? Vid sidan av en negativ kritik
fick vi fyra positiva krav for en kriminalisering: for att vara godtagbar maste den
- skydda nagot skyddsvirt

- riktas mot beteende som orsakar (eller kan orsaka) skada

- riktas mot beteende med viss ndrhet till vad straffbudet tanks skydda

- ha viss formodad effektivitet

Dessa dr de personligt foreslagna begrinsningar som eventuellt inskrinker den
politiska dispositionsfriheten, eller som dtminstone skapar bittre underlag for en
strukturerad diskussion. (Men blev det sa mycket mera dn vad som redan fanns i
tidigare formuleringar, t.ex. i den tidigare forteckningen i Aklagarutredningen?)

Pa slutrakan borjar forfattaren bli mer och mer medveten om sprakets bety-
delse i konstruktionen av verkligheten. Ord betyder inte alltid det som sigs, ef-
tersom att hela féltet normativt dr sa virdeladdat. Ingen vill vara paternalist eller
moralist, men for att undvika detta urvattnas ofta andra viktiga principer. Pa s.
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356 talas om en “avnormativisering” av "infekterade begrepp”. Den hir punkten
illustrerar ritt bra varfor firden trots allt var nddvéndig: innan man kan borja en
egen teoribildning maste man kritiskt gd igenom det som andra redan har fore-
slagit. Lernestedt kunde beskrivas som en ensam riddare som girna skulle vilja
tro pa den kritik och de kritiker som har presenterats av andra, exempelvis av
Frankfurt-skolan, men som saknar tron édven pa deras utgangspunkter. Tidigare
hos Critical Legal Studies -forskningen hade man en motsvarande disillusion-
ment” som en central utgangspunkt. Man forkastade liberalismens formalistiska
utgéangspunkter utan att egentligen tilligna sig ndgon annan motsvarande ideolo-
gisk basis.

Ocksa Lernestedt tycks vara av den asikten att en klassisk liberalism inte
lingre dr trovirdig. Idén om en privatsfir eller “zon’ hos brottslingen kan inte
riktigt forsvaras sasom t.ex. Giinther Jakobs i flera av sina uppsatser har forsokt
kriva. — Men ér det inte hir hellre fragan om hur liberalismen borde anpassas till
dagens sikerhetskrav?

Pa s. 354-355 behandlas rittsgodetinkandet och konstitutionen. Lernestedt
beskriver dilemmat: Om man “forrittsligade” rittsgodeidén skulle den forlora en
del av sitt kritiska icke-rittsliga potential. Men om man inte skulle gora detta, da
skulle man bli fastlast i en klassisk materiell idealism (och kritiken skulle inte fa
nagon rittslig status). Men ér detta nu egentligen ett riktigt problem? Straffritts-
vetenskapen har dock atminstone — om inte annat — en kritisk makt 6ver hur
olika problem beskrivs och besvaras. Ar det inte i stillet s att det ater behovs
samarbete mellan olika vetenskapsgrenar? Juridisk kritik av en principlos krimi-
naliseringspraxis kunde eventuellt baseras pa t.ex. konstitutionen och ménnisko-
rittskillor, en moralisk kritik pa ett motsvarande sitt pa moralfilosofiska princi-
per, en kriminalpolitisk kritik pa mattstocken betriffande rationell kriminalpoli-
tik. Termen “rationell kriminalpolitik™ har egentligen inte alls diskuterats. Det &dr
ju i den kontexten som man skulle vinta sig att en teori mdjligen kunde utfor-
mas. Det maste ju vara fornuftet som sist och slutligen bir hela projektet.

Det ir inte sa sikert att man kan samla alla dessa olika kritikmdjligheter till
en enskild stor teori. Réttfirdigande och kritik dr sa att siga tva sidor av samma
mynt. Mdjligheterna till kritik beror ju pa vilket slags rittfirdigande vi dr ute ef-
ter. Det finns sd att siga bade rittslig och icke-rittslig kritik. All icke-rittslig
kritik kan troligen inte internaliseras i rittssystemet, men detta dr kanske inte
heller ens nodvindigt. Man kunde ha skrivit ndgonting om olika kritikformer och
deras rickvidd och inbordes forhallanden. Sjilv anser jag det vara mycket viktigt
att kunna formulera sadana principer som sedan effektivt kan kontrollera lag-
stiftningsverksamheten. En besvikelse i den nutida teoretiska diskussionen borde
inte leda till en kapitulation, utan man borde forsoka fordjupa insikten i stillet. —
Detta torde ju ocksé vara ganska nira Lernestedts syn pa saken.
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Pd s. 355 behandlas kriminaliseringsfilter som vapen. Dessa vapen ges at
lagstiftaren for att lagstiftaren eventuellt sjdlv moraliskt kunde binda sig till dem.
En moralisk sjclvbindning skulle alltsd garantera att dessa filter respekteras i lag-
stiftningsarbetet. — Om detta skulle ske, skulle man kunna séga att verket har va-
rit mer dn lyckat! Man skulle framtvinga lagstiftaren till stidllningstaganden. Ett
mera analytiskt sitt att anvinda begrepp behdvs: och mojligen har ett underlag
givits for en bittre kriminaliseringsdiskussion.

Inom liberalismens teori har man inte tillrickligt mycket diskuterat fragor
kring skyddet av kollektiva intressen. Liberalismen &r dtminstone till en del
gammalmodig, den maste anpassas till det samhilleliga projektet som vi experi-
menterar med. Begriinsarens 'tal’ #r alltsa inte heller helt palitligt. Man vet inte
vem man kunde lita pa. Vi star infér Rousseaus dilemma. Det finns ingenting att
borja med. Man borde kanske f6lja ’sitt hjirtas rost’, eller hur? Men vi vet ju vad
som borde goras!
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