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Abstract

This article is based on notes for an oral presentation made at the 100th anniver-
sary of Swedish Kriminalistforeningen in the autumn of 2011. The Association
was formed at a time when the so-called treatment ideology began to grow strong
in Swedish criminal policy. The peak of this ideology was reached in the 1950s,
but it still dominated criminal policy when the new Criminal Code came into
Jforce in 1965. From the late 1960s, however, it was subject to increasing criti-
cism. From the 1980s, the treatment-oriented criminal policy was also gradually
replaced by a neo-classical criminal policy with emphasis on concepts such as
censure, penalty and proportionality. Of importance for this development was
that research on treatment did not support the opinion that treatment was an ef-
fective tool to reduce crime. However, the article argues, with classical criminal
law as a background, that the criticism was mainly based on the fact that the in-
dividual in a treatment-oriented system is not seen as a responsible subject but as
an irresponsible object that may be subject to coercion as a means to achieve so-
cial goals or advance his »own« interests (paternalistic intervention). The con-
cept of guilt, which was central in classical criminal law, is rejected as pure met-
aphysics. In neoclassical criminal law the concept of guilt has been restored.
However, there are still many remnants of older criminal policy in both legisla-
tion and public debate.”

Inom rittens hela omréade finns det inte nagot begrepp som tillndrmelsevis
kan mita sig med straffbegreppet i kulturhistorisk betydelse, inget annat
begrepp dr som detta i varje tid en trogen spegelbild av folkets tanke- och
kinsloliv, en mitare av dess bildningsniva, inget annat visar som detta alla
faser i folkets sedliga utveckling, mjukt och smidigt som vax i vilket varje
intryck sitter spar.

Rudolf Jehring 1867

*  Title in English: From treatment ideology to neoclassicism.
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1. Man kan naturligtvis ha olika skil for att intressera sig for straffritt. For egen
del beror mitt intresse frimst pa att jag inte vet nidgon annan samhillsforeteelse
som bittre dterspeglar ett samhilles sociala och moraliska ldge. Straffet dr statens
yttersta maktmedel. [ forutsdttningarna for dess anvindning koncentreras for
samhillet fundamentala fragor om makt och vanmakt och ritt och oritt. I grunden
ar kriminalpolitikens viktigaste fraga knappast hur vi mest effektivt ska bekdmpa
brottslighet utan vilka medel som vi anser oss vara berittigade att anvinda for
denna uppgift.

2. Straffrittens utformning véxlar alltsa i betydande grad inte bara mellan olika
lander utan ocksa 6ver tid. De tva olika grundkonceptioner av straffritt som ater-
speglas i rubrikens bada termer kan i grova drag sdgas ticka utvecklingen av
svensk straffrétt under de 100 ar som Svenska kriminalistforeningen verkat. Ska
man sdga nagot om den utvecklingen kan det emellertid vara ldmpligt att utgé
fran en annan sorts straffritt — den klassiska — som behandlingsideologin reage-
rade mot och nyklassicismen éaterknét till.

3. Vad vi vanligen menar med den klassiska straffriitten dr den form av straffrtt
som utvecklades i Tyskland i borjan av 1800-talet (med P. J. A. von Feuerbach
(1775-1833) som portalfigur). Ideologiskt gar dock dess rétter lingre tillbaka i
tiden. Den klassiska straffritten framstar som en produkt av upplysningstiden och
dess reaktion mot tidigare ordning med maktkoncentration, hemliga rittegangar,
tortyr, grymma straff etc., en ordning enligt vilken rétten alltid ytterst vilade i
spjutstangs énde. Reaktionen var i forsta hand av statsrittslig karaktir. Mot den
tidigare ordningen stélldes krav pa maktdelning, pa fria och sjilvstindiga dom-
stolar, pa lagstod for utdémande av straff (legalitet), pa proportionalitet som be-
gransning av straffens stringhet. Det var under denna tid som de ideal som vi
kdnner igen under rubriker som rittsstatlighet och skydd fo6r de ménskliga réttig-
heterna utvecklades. Som paroll for dessa ideal anvinds ofta Johann H. Pestaloz-
zis (1746-1827) berémda ord om att vad vi vill inte dir att ménniskan ska forstat-
ligas utan tvéirtom att staten ska formcinskligas.

4. Ett ytterligare utmérkande drag for den klassiska straffritten dr utvecklingen
fran dldre effektstraffratt till skuldstraffi<tt. Skuldprincipen (nulla poena sine
culpa) etableras som en viktig begrinsande faktor i straffréitten. En forklaring till
att principen tidigare inte hade samma betydelse kan sparas i att begreppen skuld,
orsak och klander, savdl i svenskan som i andra sprak, har ett etymologiskt
mycket ndra samband. Begreppen ingick ursprungligen i samma betydelsefilt.
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Orsaksbegreppet var inte, som idag, naturvetenskapligt priaglat utan var i huvud-
sak synonymt med skuldbegreppet. Och skuldbegreppet var inte, som dagens ju-
ridiska skuldbegrepp, exklusivt knutet till férutsittningarna for personligt ansvar.
Aven om vi bortser fran arvsynden hade skuldbegreppet ett betydligt vidare till-
limpningsomrade én sa. Och bade orsakande och skuld kunde utgéra underlag
for klander.

5. Rattssystematiskt kommer skuldprincipen till uttryck genom wuppdelningen av
brottsbegreppet i en objektiv och en subjektiv sida dér en forutsittning for ansvar
ar att den subjektiva (uppsat eller oaktsamhet) »ticker« den objektiva. Uppdel-
ningen blir mgjlig genom att orsaks- och skuldfragorna systematiskt behandlas
som tva helt skilda fragor. Den klassiska straffritten bygger i detta hdnseende pa
att det i grunden finns en skillnad mellan ménniskorna och naturen i dvrigt. Me-
dan naturen dr underkastad blinda orsakslagar har ménniskorna en fri vilja. Det
ir den fria viljan som ar grunden for ansvarsformagan. Harigenom har ocksa fra-
gan om klander i allmdnhet kommit att uppfattas som exklusivt knutet till skuld-
begreppet.

6. Den klassiska straffritten kan i detta hinseende sdgas vila pa upplysningshum-
anismens uppfattning om méanniskan och naturen och forhallandet mellan dem —
en uppfattning som i och for sig har djupare historiska rétter och ocksa kom till
uttryck i rendssanshumanismen. Ett klassiskt utryck for uppfattningen ar den s.k.
Humanismens hoga visa av Giovanni Pico della Mirandola (1463-1494): Varken
en bestimd ort eller en gestalt som dr din egen eller nagon uppgift som dr
sciregen for dig har vi givit dig, Adam, pa det att du efter ditt beslut och enligt din
asikt skall fa och ciga den ort, den gestalt, de uppgifter du onskar. Andra varel-
sers natur begrdnsas inom av oss foreskrivna lagar. Du dr av inga grdnser
instéingd, utan skall faststilla dem sjilv med din vilja i vars hand jag lagt dig.
Mitt i véirlden har jag stdllt dig, for att du ddrifran samycket léittare skall kunna
skada runt omkring dig allt som finns i virlden. Varken himmelsk eller jordisk,
varken dodlig eller ododlig har vi gjort dig, pa det att du liksom din egen skulptor
och formare fritt och drofullt ma kunna ge dig den gestalt du helst vill ha. Du
skall ha makt att degenerera till ligre former som dr djuriska, du skall ha makt
att enligt din sjils beslut regenereras till de hogre former som dr gudomliga.

7. Men i forlangningen av upplysningstidens rationalism och fornuftstro ligger

ocksa ett ifragasittande av den sdrstillning for ménniskan i férhallande till natu-
ren i dvrigt som ligger till grund for den klassiska straffritten. Ar inte ocksa min-
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niskan som en del av naturen underkastad de vanliga orsakslagarna? Ar da inte
den fria viljan blott en chimdr? Om man bejakar detta forlorar dirmed ocksa be-
greppen skuld och klander meningsfull referens. Sadana uppfattningar gjorde sig
alltmer gillande under senare delen av 1800-talet och var pa det kriminalpolitiska
filtet vigledande for exempelvis den s.k. positiva skolan med Cesare Lombroso
(1835-1909) som inspirator och Enrico Ferri (1856-1929) som framste foretri-
dare. Skolan sade sig vilja befria brottslingarna fran skuld och hela réttsvisendet
fran foraldrade och otympliga principer och ersitta dessa med diagnoser och or-
saksforklaringar. Voluntarism skulle erscittas av determinism, ansvar av kausali-
tet och straff av skydd. 1 den positiva skolans virld var brottslingen inte ett fritt
handlande subjekt utan ett passivt objekt fér de naturliga orsakslagarna.

8. Synsiitt av detta slag fick fran borjan av 1900-talet allt storre genomslag i den
svenska praktiska kriminalpolitiken och utgjorde grunden for den s.k. behand-
lingsideologin. Som utvecklingens frimste ideolog framstar réttspsykiatrikern
Olof Kinberg (1873-1960) medan Karl Schiyter (1879-1959) var den framste
praktiske reformatorn. Ett viktigt inslag i utvecklingen var att skuldbegreppet
stimplades som ren metafysik (samtidigt som de subjektiva rekvisiten gavs storre
sjdlvstindig betydelse for kriminaliseringens omfattning genom exempelvis fare-
och forsoksbrottskriminaliseringar). Det kriminalpolitiska intresset forskots fran
brottet till brottslingen. Straffet (paféljden) borde anpassas inte efter brottet utan
efter vad som krévs for att férebygga nya brott. Pa den grunden utvecklas det ef-
ter olika brottslingskategorier differentierade pafoljdssystemet (med sarskilda pa-
foljder for unga, for tillfallighetsbrottslingar, for behandlingsbara och for of6rbit-
terliga).

9. Utvecklingens héjdpunkt kan ségas ha natts i och med att Strafflagberedningen
(under ordforandeskap av Schlyter) la fram sitt slutbetinkande (SOU 1956:55)
Skyddslag. 1 betinkandet foreslas att straffbegreppet helt ska avskaffas och att
nagon skillnad i princip inte ska géras mellan »vard« till f6ljd av brott och annan
vard. Det dr ocksa hidr som grunden liggs for avskaffandet av det pa skuldbe-
greppet (ansvarsforméagan) byggande fillriknelighetsbegreppet — ett avskaffande
som stéller Sverige i en sérstillning i forhallande till de ldnder som vi i allmédnhet
Onskar jamfora oss med nir det giller det straffrittsliga systemets struktur och in-
nehall.

10. Utvecklingen skedde inte utan debatt. Strafflagberedningens slutbetéinkande
foranledde ett intensivt meningsutbyte (delvis atergiven i skriften Aktuell debatt
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om BROTT och STRAFF, 1957) med kraftig polarisering. Debatten rérde emel-
lertid inte skuldbegreppets eventuella berittigande utan vilken av preventionshin-
synen — de allménpreventiva eller de individualpreventiva — som borde tillmétas
storst betydelse. Att syftet med brottspafoljder var att férebygga brott radde ingen
oenighet om. Oenigheten gillde pa vilket sitt detta bist gjordes. Det var ocksa i
den delen som det fanns politiska motsattningar.

11. Ar 1962 antogs den nya brottsbalken som tridde i kraft ar 1965. Det var ett
jattelikt lagstiftningsprojekt som dock gick i filttofflor genom riksdagen. Motsitt-
ningarna lostes i huvudsak genom pragmatiska kompromisser. Nagon sérskild
skyddsbalk blev det inte. Strafflagen ersattes i stillet av en brottsbalk. Straffbe-
greppet beholls for boter och fingelse men avskaffades for andra paféljder for
brott. Och niir det giller grunderna for bestimmande av pafoljd slutade det hela i
den berdmda kompromissen i 1 kap 7 § brottsbalken; »Vid val av pafolid skall
rétten, med iakttagande av vad som krdves for att upprdtthalla allmdn laglydnad,
[ista scirskilt avseende vid att pafoliden skall vara cignad att frimja den domdes
anpassning i samhillet.« Pafoljden skulle alltsa inte bestimmas med utgangs-
punkt i brottet utan utifran en »prognos« dver olika pafoljders effekter. Formellt
giillde bestimmelsen endast paféljdsvalet men enligt forarbetena kunde den ocksa
ge viss viigledning for straffmétningen.

12. 1 borjan av 1970-talet borjar den kriminalpolitik som ligger bakom brottsbal-
ken, dvs behandlingsideologin, att utsittas for mer allmén kritik. Aterigen ger
kriminologin brénsle at kritiken. Den moderna behandlingsforskningen visar
inget stod for att det skulle vara mgjligt att minska brottsligheten genom behand-
lingsinsatser. Resultaten tyder snarare pa att det finns en »negativ individualpre-
vention«; ju mer man ingriper dess sdmre gar det. Detta &r sirskilt tydligt nir det
giiller frihetsberévanden dir »institutionaliseringens« negativa effekter uppmérk-
sammas. Inte heller ger forskningen nagot stod for den allménpreventiva hypote-
sen att justeringar av ingripandegraden vid olika brott skulle vara ett verksamt
medel for paverka kriminalitetsnivaerna. Allt fler forordar efterhand att det be-
handlingsideologiska pafoljdssystemet ska Gverges och ersittas av en »nyklassisk
straffriitt« med betoning av begrepp som klander, straffvirde och proportionalitet.

13. Den egentliga grunden for den nyklassiska kritiken av »behandlingsideolo-
gin« (och andra rent preventionistiska straffteorier) ér emellertid inte den bris-
tande effektiviteten i sig. Vad kritiken framst inriktar sig pa ar i stéllet att indivi-
den i ett behandlingsorienterat system inte betraktas som ett ansvarigt subjekt

118




Fran behandlingsideologi till nyklassicism

utan som ett oansvarigt objekt som kan utséttas for tvang som medel for att uppna
samhilleliga mal eller i »eget« intresse (paternalistiska ingripanden). Kort sagt
kan det »nyklassiska« sdgas ligga i en ateranvindning av skuldprincipen som be-
gransande faktor for rittssystemet. Ddremot betonas i savdl Nytt straffsystem
(Bra rapport 1977:7) som i fangelsestraffkommitténs betinkande (SOU 1986:14)
Pafoljd for brott och den pa det betinkandet grundade prop. 1987/88:120 om
straffmétning och paf6ljdsval (de centrala »nyklassiska« dokumenten) att »det &r
av avgorande betydelse for mojligheterna till en human och meningsfull krimi-
nalvard att man behéller ambitionerna att inom ramen for de adémda pafsljderna
sa langt det d&r mojligt genom stod och hjélp soka underlitta de domdas ateran-
passning i samhéllet«.

14. Idag skulle det kunna synas som att det nyklassiska synsittet ar allmént ac-
cepterat och okontroversiellt. De kriminalpolitiska skiljelinjerna gar framst pa
andra omraden dn de som giller skuld som ansvarsforutsittning och iakttagande
av proportionalitet mellan brott och straff. Den senaste storre straffrittsliga re-
formen (prop. 2009/10:147 Skérpta straff for allvarliga valdsbrott m.m.) grundade
sig exempelvis pa ett betinkande (SOU 2008:85) med den programmatiska titeln
Straff i proportion till brottets allvar. 1 propositionen slds ocksa redan inled-
ningsvis fast att den »den grundliggande utgangspunkten for pafoljdsbestim-
ningen &r och ska #@ven fortsittningsvis vara brottets allvar. Straffet ska aterspegla
hur allvarligt, klandervirt, det brott som den tilltalade déms for dr«. I stort sett
samma formulering anvinds ocksa i direktiven till Pafoljdsutredningen (Ju
2009:11) vars beténkande kan antas komma att bilda underlag for nésta storre re-
form av pafoljdssystemet. Nog for att det finns olika uppfattningar om dessa re-
former men nagon opposition mot »den grundlidggande utgangspunkten« fore-
kommer knappast.

15. Fortfarande lyser dock det straffrittsliga skuldbegreppet i allménhet med sin
franvaro i den officiella kriminalpolitiken. Det anvinds inte i lagtext och aterfinns
exempelvis inte i nagot av de nyss nimnda dokumenteten (om man undantar be-
tinkandets redogorelse for frimmande rétt ddr det av naturliga skil aterkommer
fortlopande). Nér det i betdnkandets Gvervdganden talas om »skuldfragan« avses
inte den straffrittsliga »skulden« utan den avvikande straffprocessuella som
ocksa omfattar brottets objektiva sida. »Skuldfragan« motsvarar alltsd vad som
fran straffrittslig utgangspunkt skulle betecknas som »ansvarsfragan« till skillnad
fran »pafoljdsfragan« (som enligt den straffprocessuella terminologin daremot
utgor en del av »ansvarsfragan).
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16. I viss man kan skuldens fortsatta franvaro som kriminalpolitiskt begrepp for-
klaras av att det inte heller anvinds i lagtext. Fingelsestraffkommittén foreslog pa
sin tid 1 betéinkandet Pafoljd for brott att »gdrningsmannens skuld siadan den
kommit till uttryck i gdrningen« skulle inga som ett led i lagtextens beskrivning
av vad som avsags med en gérnings straffvirde. Nagot forbehallslost accepte-
rande av skuldprincipen gav dock detta forslag inte uttryck for. Tvirtom forkla-
rade kommittén att den var medveten om den livliga diskussion som skuldbe-
greppet gett upphov till i straffrittslitteraturen och att avsikten inte var »att pa na-
got vis ta stillning till olika filosofiska fragor kring skuldbegreppet utan vi an-
vinder det i en juridisk-teknisk mening«. I propositionen forsvann emellertid
skuldbegreppet fran lagtexten med konstaterandet att &ven om kommitténs avsikt
med att anvinda skuldbegreppet inte torde »ha varit annan an att finna en kort
sammanfattande beteckning pa olika till gédrningsmannen hanforliga faktorer av
betydelse for straffvirdebedémningen« sa hade kommitténs forslag i denna del
»mott atskilliga invandningar vid remissbehandlingen«.

17. Karaktéren av de invindningar som riktades mot kommitténs forslag kan illu-
streras med ett citat fran /var Strahls (1899-1987) inflytelserika bok Den svenska
kriminalpolitiken som utkom i fem upplagor mellan ar 1961 och 1970. I boken
sdger Strahl, som knappast kan betecknas som en extrem behandlingsideolog,
bl.a. foljande: »Att héivda att strafflagen och dess tillimpning skulle bygga pa
tanken att brottslingen adragit sig skuld synes icke vara stort bdittre dn att bygga
pa en fiktion, nér man vet hur olika forutsdttningarna for att halla sig ostrafflig
dr bland mdéinniskorna. ... Ju klarare man inser detta, desto svarare dir det att va-
ga pasta, att de ménniskor som gjort sig skyldiga till brott déirmed adragit sig en
skuld som kunde konstateras och gjorde det rdttvist att de bestraffas pa visst
satt«.

18. I sjdlva verket lever ocksa stora delar av den av behandlingsidologin influe-
rade kriminalpolitiken kvar. Pafoljdssystem och pafoljdsval ér fortfarande prig-
lade av prognostinkande och strivan efter till gdrningsmannen anpassade pafolj-
der. Bestimmelserna i 34 kap. brottsbalken om sammantréffande av brott och
forandring av pafoljd ér fortfarande i huvudsak uppbyggda pa (och endast begrip-
liga utifran) en behandlingsideologisk grund. Som ett uttryck for en sadan krimi-
nalpolitik framstar ocksa den tolkning som Hogsta domstolen gjorde i NJA 1973
s. 590 av bestimmelsen om sjélvforvallat rus i 1 kap 2 § forsta stycket brottsbal-
ken. Tolkningen innebar att kravet pa uppsat eller oaktsamhet (skuld) i viss man
skulle efterges vid sjalvforvillat rus och liknande tillstind. Nar Hogsta domstolen
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nyligen stillde sig (NJA 2011 s. 563) avvisande till ett fortsatt sadant avsteg fran
kravet pa skuld var det inte nagot som alla uppfattade som naturligt eller 6nsk-
viirt. Aven om avgorandet vilkomnades p4 méanga hall méttes det ocksa av hiftig
kritik fran bl.a. ett par i dldre tiders kriminalpolitik fostrade akademiker (SvD den
I november 2011) som menade att avgorandet innebar att ett grunddrag i svensk
straffriitt sopades bort och att berusning upphdjdes till en ursikt for brott genom
inte efterge kravet pa skuld.

19. Men den viktigaste kvarlevan fran édldre kriminalpolitik dr anda den svenska
avsaknaden av tillriknelighet som ett krav for straffansvar. Fragan har i princip
utretts oavbrutet sedan brottsbalken tradde i kraft. Hér &r inte platsen att folja den
vindlande historien. Ar 2002 var det emellertid manga som trodde att en #ndring
nu snart skulle komma. D& lade Psykansvarskommittén fram sitt betinkande
(SOU 2002:3) Psykisk storning, brott och ansvar. Den eniga parlamentariska
kommittén foreslog, utan nagra avvikande meningar fran sakkunniga och exper-
ter, att tillriknelighet skulle aterinféras som ansvarsforutsittning. Om skuldprin-
cipen anforde kommittén foljande: »Sedan den liberala rittsstatens genombrott i
samband med den franska revolutionen ar 1789 har i alla moderna ridttsstater
skuldprincipen intagit en central position inom straffitten. Kravet pa tillrékne-
lighet eller ansvarsformaga utgor en av grundbultarna i sadana rittssystem,
nagot som ocksa visar sig i det faktum att tillriknelighetskravet dr en forutsditt-
ning for straffidttsligt ansvar och ses som ett rdttsstatligt grundkrav i samtliga
Jdmforbara rdttssystem savdil i Europa som i dvriga virlden. ... Om man inte
Jforfiktar synen att alla vara gérningar dr helt forutbestimda och att moraliskt
ansvar ddrmed dr en illusion, anses moraliskt ansvar for en gdrning som lett till
en viss icke onskvdrd foljd kriva att gdrningsmannen orsakat foljden, att han i
nagon mening valt att utfora gdrningen trots alternativa valmdjligheter, att hans
val var nagorlunda medvetet (»var vid sina sinnens fulla bruk«) samt att han
ndagorlunda visste och hade formaga att forsta vilka konsekvenser som géirningen
skulle leda till. De straffiittsliga bestammelserna om personligt ansvar och straff’
kan i manga stycken ses som en i demokratisk ordning beslutad och ddrigenom
Jormaliserad samling moralregler. Straffansvar torde i botten alltid forutscitta
moraliskt ansvar, medan det omviinda forhallandet inte géiller.«

20. Idag har det gatt snart tio ar sedan Psykansvarskommittén la fram sitt betin-
kande. Annu har det inte lett till ndgon »storre reforme. I stéllet sitter nu en ny
utredning, Psykiatrilagsutredningen, som tillsattes ar 2008. 1 direktiven sdgs att
det ska vara en utgangspunkt for utredarens arbete att en storre reform med ut-
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gangspunkt i Psykansvarskommitténs forslag (SOU 2002:3) nir det giller psy-
kiskt storda lagévertridare kommer att genomfGras. Enligt de ursprungliga direk-
tiven skulle uppdraget redovisas senast den 1 juni 2010. Tiden har dérefter i om-
gangar skjutits upp och nu giller att uppdraget ska redovisas senast den 15 de-
cember 2011. Vintan har varit lang men férhoppningsvis ska vi dé fa se nagot
som inom inte alltfor lang tid kan leda till att ocksa Sverige kan uppfylla vad som
enligt Psykansvarskommittén »ses som ett rittsstatligt grundkrav i samtliga jam-
forbara rittssystem savil i Europa som i dvriga vérlden«.’

Noter

o
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Artikeln #r, utan ndrmare bearbetning, baserad pa stolpar till ett anforande vid Svenska
kriminalistforeningens 100-arsjubileum den 10 november 2011.

Dag Victor dr f.d. justitierdd (ledamot av Hogsta domstolen), ledamot i Lagradet och f.d.
ordforande i Svenska kriminalistforeningen.

[ skrivande stund har den 15 december 2011 passerats. Nagon utredning har dock inte lagts
fram. Enligt vad som anges pé Statens offentliga utredningars webbplats giller numera att
utredningen beriiknas avsluta sitt arbete den 30 mars 2012.




