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Resumeé

Dans le cadre de la reforme sur la détermination de la sanction en 1989, un
nouveau concept a été introduit dans la législation suédoise: Le
brottslighetens art”. La législation qui était alors en vigueur (Chapitre 1,
article 7 du code pénal), a été remplacée par le chapitre 30, article 4, aux
termes duquel il existe dorénavant une présomption contre
I'emprisonnement. Cette présomption peut cependant étre écartée dans les
cas suivants: lorsque le crime reléve d"une peine supérieure a un an, en cas
de récidive ou lorsqu’il s"agit de “brottslighetens art”.

Avant I’établissenent de cette réforme il était courant que les tribunaux, dans
le strict respect de la loi, sanctionnent d'une courte peine d'emprisonnement
certaines infractions pour des raisons de prévention générale, liées au
respect de l'ordre public. L'institution des “artbrott” constitue ainsi une
codification de la jurisprudence. Ce concept a été introduit en droit positif
pour des raisons de prévention générale et a été jugé necessaire parce que la
prison a été considérée comme indispensable pour certains types
d'infractions: les "artbrott”.

La particularité des “artbrott” est qu'ils sont traités d"une facon différente
dans la détermination de la sanction, et qu'ils peuvent entrainer le prononcé
d'une peine de prison, méme si le quantum de la peine et la fréquence des
récidives ne le justifient pas. Le parjure, la conduite en état d'ivresse grave,
le port d’armes illégal, les délits en relation avec la drogue, les délits lies
comptabilité et a I"abus de procédure judiciaire sont des exemples de crimes
qui ont été mentionnés comme des "artbrott” dans les travaux préparatoires.
Méme d’autres formes de criminalité, comme I'agression non provoquée, et
certains types de fraude ont été considérés comme “artbrott”. Les tribunaux
ont cependant été en mesure d'étendre la définition d’”artbrott” et d'y inclure
de plus en plus d’autres crimes. Par consequent, de plus en plus de crimes
ont été catégorisés comme artbrott”.

L"institution des "artbrott” pose cependant un probléme au regard de son
manque de fondement théorique. Les tribunaux sont alors contraints
d’appliquer ce concept d”une maniere intuitive. Selon la jurisprudence et les
travaux préparatoires il existe certaines situations ou les tribunaux devaient
normalement classer un crime sous la catégorie de “artbrott”: lorsque
I'infraction est devenue plus fréquente, lorsqu'elle est commise de facon
plus brutale, lorsque la criminalité est plus difficile a prévenir ou a
détecter, lorsque l'infraction constitue une attaque contre l'intégrité de la
personne, et lorsqu'elle constitue une violation du respect de l'appareil
judiciaire et de ses agents. Selon la doctrine, il est possible également de
trouver une orientation d'interprétation a partir du chapitre 29 article 2 du
Code pénal, relatif a la notion de circonstances aggravantes.

Le point primordial de I”institution de “artbrott” est un renversement du
principe: la regle principale jusqualors (la présomption contre
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I'emprisonnement) disparait, et la presomption pour I’emprisonnement entre
en vigueur. La force de cette présomption varie selon l'infraction puisque
toutes les infractions n’ont pas les mémes valeur de “art”. Les tribunaux
doivent également tenir compte de la valeur de la punition et du taux de
récidive. L'institution de “artbrott” s’applique moins pour les jeunnes qui
ont transgresseé la loi. Cette institution influe également sur le choix d’autres
sanctions comme le fait d'inclure le nombre d’amendes, la probation et des
travaux d’interet général.

L'institution de artbrott a été critiquée dnas la mesure ou elle a été jugée
contraire au systeme de sanctions basé sur les principes fondamentaux
d"égalité devant la sanction pénale et de prévisibilité. La critique est fondéee
sur le fait que ce concept est incertain, dans la mesure ou ses critéres de
détermination ne sont pas définis objectivement. En outre les
préoccupations liées au respect de l'ordre public n'ont pas eu les résultats
souhaités par le législateur . Enfin, il est est légitime de s'interroger sur les
circonstances dans lesquelles les travaux préparatoires se sont déroulés et
sur la jurisprudence.

Les inconvénients associés a ce concept ont développé un rejet de lI'opinion
publiqgue qui souhaite le rejet de cette notion. Cependant cela semble
irréaliste. Divers modeles alternatifs qui pourraient limiter l'institution de
“artbrott” ou minimiser les effet nuisible ont été présentés. Ces modeles ont
des objectifs qui relevent d'un systeme plus casuistique des peines et ou le
législateur prédéfinirait des sanctions sur mesure pour les crimes les plus
courants. Une autre suggestion apportée est le "modele a trois étapes”, et
dans cette hypothése le concept de “artbrott” devient plus restrictif. Une
troisieme alternative est le modeéle “des privileges”. Cela implique que les
motifs de privilege dans la détermination de la sanction changent.



Sammanfattning

Begreppet "brottslighetens art” inférdes i svensk lagstiftning i samband med
pafoljdsbestamningsreformen ar 1989. Den davarande bestammelsen i
brottsbalkens 1 kap. 7 § ersattes med 30 kap 4 § som stadgade att det forelag
en presumtion mot att fangelse skulle démas ut. Presumtionen kan dock
brytas om brottets straffvarde ar hogre an ett ar, vid aterfall i brott eller med
hansyn till brottets art. Fore reformen hanvisade domstolarna inte sallan till
den "allmanna laglydnaden” nér de utddmde korta fangelsestraff for brott av
allmanpreventiva skal. Det gjordes trots att straffvardet inte var sa hogt att
det var nodvandigt med ett fangelsestraff. Artbrottskonstruktionen som
utgjorde en kodifiering av tidigare praxis ansdgs nodvandigt utifran
allménpreventiva skal och darfor skulle fangelse utdomas for vissa typer av
brott; artbrotten.

Det speciella med artbrotten ar saledes att de sarbehandlas i
pafoljdsbestamningen och kan medfora ett fangelsestraff &dven om
straffvardet och aterfallsfrekvensen inte motiverar detta. Brott som mened,
grovt rattfylleri, vapenbrott, jaktbrott, narkotikabrott, bokforingsbrott och
overgrepp i rattssak ar exempel pa brott som har namnts som artbrott i
forarbetena. Aven vissa former av en brottstyp, som oprovocerad
misshandel och vissa typer av skattebrott har forklarats som artbrott.
Domstolarna har emellertid haft mojligheten att utvidga artbrottsinstitutet
till att omfatta allt fler brott. Darfor har fler och fler brott i réttspraxis
utpekats till artbrottskategorin.

Det problematiska med artbrottskonstruktionen ar dess avsaknad av en
teoretisk grund, vilket har medfért att domstolarna har fatt tillampa
begreppet intuitivt. Enligt praxis och forarbeten sa finns det dock vissa
omsténdigheter som domstolarna skall och normalt tar hénsyn till nar de
hanfor ett brott till artbrottskategorin. Det kan vara att brottsligheten har fatt
okad utbredning eller antagit mer elakartade former, brottslighet som ar svar
att forebygga eller upptacka, brott som innebar angrepp pa den personliga
integriteten eller brott som innebér ett asidosattande av respekten for
rattsvasendet och dess funktionarer. Enligt litteraturen sa kan dven viss
vagledning hamtas av bestammelsen i 29 kap. 2 § BrB om forsvarande
omstandigheter.

Artbrottskonstruktionens huvudsakliga betydelse for paféljdsbestamningen
ar saledes att presumtionen mot fangelse omkullkastas. Istallet intrader en
presumtion for fangelse. Presumtionens styrka varierar dock fran brott till
brott da de har olika "artvarde”. Domstolen skall ocksa ta hansyn till brottets
straffvarde och aterfallsfrekvens. Artbrottskonstruktionen verkar dock inte i
samma utstrackning vid pafoljdsvalet for brott begangna av unga
lag6vertradare. Konstruktionen inverkar ocksa pa valet av andra alternativa
pafoljder som bl.a. antalet dagshater, skyddstillsyn och samhallstjanst.



Artbrottskonstruktionen har emellertid blivit kritiserad for att den inte
stammer overens med pafdljdssystemets grundlaggande principer som
likabehandling, legalitet och forutsebarhet. Kritiken grundar sig bl.a. pa att
konstruktionen &r odefinierad, saknar uttalade bedémningskriterier och att
de allmanpreventiva skalen bakom konstruktionen inte har den effekt som
lagstiftaren hade tankt sig. Samtidigt sa finns det fog att ifragasatta de
uttalade artomsténdigheterna av forarbeten och praxis.

De nackdelar som ar forenade med konstruktionen har skapat en opinion for
begreppets avskaffande. DA detta verkar foga realistiskt har det i
rattslitteraturen presenterats diverse alternativa modeller som skulle
begrédnsa artbrottskonstruktionens skadliga verkan. Dessa utgdrs bl.a. av ett
mera kasuistiskt pafoljdssystem dar lagstiftaren skraddarsyr paféljder eller
pafoljdskombinationer for de vanligaste brottstyperna. Andra forslag ar
“trestegsmodellen” som skulle innebdra att konstruktionen anvénds mycket
restriktivt samt privilegieringsmodellen”. Det sistndmnda forslaget innebér
att grunderna for privilegiering i pafoljdsbestamningen kommer att
forandras.



Forord

S& har denna langa utbildning nétt sitt slut for min del. Aren har béde varit
larorika och hardande. Néar jag anlande till Lund varen 2004 som férsk
novisch visste jag faktiskt inte riktigt vad juridik innebér. Jag hade forestéllt
mig att vi pa juristprogrammet skulle drillas infor blixtsnabba pladeringar
och protester. Jag insdg snabbt att min romantiserande drom inte var nagot
annat an en drém. Hur skulle jag kunna bli en framtida Perry Mason genom
att drilla forvaltningslagen?

Efter nagra terminer forstod jag dock att juridik bestar av sd mycket mer &n
bara pladering. Juridik &r ndgot som préaglar hela vart samhélle och darfor
behdéver man ta ett steg i taget. Man kan troligen inte bli nagon
stjarnadvokat utan att ha last ett tiotusental sidor om kommunalratt till
obestandsratt. Detta innebar dock inte att man inte finner sina preferenser
inom juridiken. Mina blev bade straff- och processratt samt
formogenhetsratt.

Juristutbildningen har dock lart mig sa mycket mer an juridik. Jag har bl.a.
starkt mitt tdlamod och okat min allméanbildning och mina kunskaper i
snapsvisor. Dessutom har jag lart mig att allt & mdgjligt om man bara har
viljan och rimliga malsattningar.

Jag vill tacka mina foréldrar, vanner och resten av min familj, som har stétta
och hjalpt mig genom denna utbildning. Utan dem hade jag nog inte skrivit
detta forord idag. Tack s& mycket.



Forkortningar

BrB Brottshalken

BRA Brottsforebyggande radet

HD Hosta domstolen

NJA Nytt juridiskt arkiv

Prop. Proposition

SOouU Statens Offentliga Utredningar
SWIT Svensk Juristtidning



1 Inledning

Behandlas alla brott lika eller finns det vissa brott eller brottstyper som
betraktas som allvarligare &n andra? | detta sammanhang talas det ofta om
artbrott eller brottets artvéarde. Enligt 30 kap. 4 8 forsta stycket BrB skall i
forsta hand en lindrigare paféljd an fangelse utdomas. Enligt 30 kap. 4 §
andra stycket &r presumtionen emellertid den omvanda i tre fall: nar
straffvardet ar sa hogt att ingen annan paféljd kan komma ifraga, nar
aterfallsfrekvensen talar for detta eller da brottet ar av sadan art att det anses
forskylla fangelse. Men vad innebdr egentligen brottets art och vad ar
artbrottskonstruktionen?

Det specifika med artbrottskonstruktionen &r att den séarbehandlar vissa brott
i pafoljdsbestamningen, vilka har kommit att kallas artbrott.
Séarbehandlingen av artbrotten sker oftast genom att domstolen utdémer ett
kortare fangelsestraff trots att varken straffvardet eller aterfallsfrekvensen
talar for detta. Konstruktionen &r relativt unik och korta fangelsestraff
anvands i relativt stor utstrackning i Sverige jamfort med andra lander i
vastvarlden. Detta beror mycket pa att det svenska straffsystemet innehaller
en hanvisning till brottslighetens art som skal for fangelse. | forarbetena
anges att grunden for denna sarbehandling av artbrotten i paféljdshanseende
framst utgors av allmanpreventiva dvervaganden.?

Artbrottskonstruktionen & dock en av de mest svarhanterliga
tillampningarna av de nya paféljdsreglerna.® Samtidigt som brottslighetens
art inte definieras i den befintliga lagstiftningen saknas &ven klart uttalade
kriterier for dess anvéndning. Det &r dessutom inte helt bestamt vilka brott
som skall raknas till artbrottskategorin. Detta har bl.a. medfort att
artbrottsinstitutet har fatt utstd massiv kritik och blivit mycket omdebatterat.
Martin Borgeke, lagman i hovratten dver Skane och Blekinge lan, anser till
exempel att bendmningen “artbrott” &r rejalt missvisande.

Oenigheten och problematiken kring detta fAngade intresset hos férfattaren.”
Det skedde bl.a. i samband med Martin Borgekes forelasning pa kursen
"Straffansvar och straffpaféljder - med fokus pa det kriminella valdet”. Dar
uppkom frdgan om man verkligen kan tala om rena artbrott och om det gar
att narmare definiera begreppet utifran de regler som tillampas i vart
rattssystem.

! Berg, UIf m.fl., Brottsbalken - En kommentar, kap 25-38 Om paféljder (parm I11),
supplement 19, Stockholm, 2008, s. 30:20. (Harefter Berg m.fl.)

2Von Hirsch, Andrew, Werséll, Fredrik & Victor, Dag, Korta fangelsestraff och alternativa
pafoljder, s. 109.

* Berg, UIf m.fl., s. 30:20.

* Med "forfattaren” avses har uppsatsskrivaren.
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1.1 Syfte, fragestallningar och
avgransningar

Syftet med denna examensuppsats ar att utreda begreppet “brottslighetens
art”. | detta syfte inbegripes fragorna varfor vi har artbrottskonstruktionen
och pa vilket satt brottslighetens art far betydelse vid pafoljdsbestamningen.
Forfattaren har dven en avsikt att utreda vilka brott som enligt forarbetena
och réttspraxis, kan eller skall anses utgéra artbrott och varfor
rattstillampningen ser sarskilt allvarlig pa just dessa brott. Darfor kommer
de vagledande skal och kriterier som domstolen har tillgang till for att
avgora vilka brott som skall hanforas till artbrottskategorin, sokas och
analyseras. Saledes kommer féljande centrala fragestallningar forst att
besvaras.

e Vad innebar brottslighetens art?
e Genom vilka kriterier hanfors vissa brott till artbrottskategorin?

P4 grund av amnets problematiska natur gors aven ett forsok att tydliggora
artbrottskonstruktionens problematik. Saledes har aven forfattaren avsikten
att kritiskt granska artbrottskonstruktionen samt de kriterier som ligger
bakom konstruktionen. Detta leder till att forfattaren &ven har en avsikt att
besvara foljande fragestallning:

e Vad finns det for “eventuella” nackdelar med den nuvarande
konstruktionen och vad finns det for alternativa modeller?

1.2 Metod, material och avgransning

Vid utarbetandet av denna uppsats har en traditionell rattsdogmatisk metod
med studier av lagstiftning, forarbeten och juridisk doktrin, anvénts.
Dessutom har relevant rattspraxis avseende brottslighetens art i viss man
behandlats. Aven om det inte gjorts ndgon djupare undersokning av all
rattspraxis pa omradet, har de mest centrala rattsfallen bendlats.

Den réattshistoriska delen av uppsatsen ar till stor del baserad pa Christian
Héathéns bok ”Stat och Straff, ” men dven Erland Aspelins artikel ”Straffets
grunder — Historisk bakgrund” har varit till stor hjalp. Den delen av
uppsatsen som behandlar den teoretiska beskrivningen av begreppet
"brottslighetens art” bestar av flertalet artiklar ur Svensk juristtidning fran
olika sakkunniga jurister, Martin Borgekes bok "Att bestamma pafoljd for
brott” samt diverse forarbeten. Angaende forarbetena har forfattaren
framfor allt haft stor hjélp av propositionerna 1987/88:120 och 1997/98:96,
for att utrona lagstiftarens syfte med begreppet. Avseende “artbrottsligheten
i praxis” har statistik hamtats fran Martin Borgekes forskningsformular som
han delade ut pa kursen.
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| uppsatsen har forfattaren anvant sig av en rad olika begrepp som
“artbrottskonstruktionen”, artbrottssystemet”, “artbrottsbegreppet” och
"artbrottsinstitutet”. Lasaren bor ha i atanke att det inte & nagon namnvard
skillnad mellan dessa begrepp &ven om olika forfattare i litteraturen inte
alltid anvénder sig av samma terminologi.

1.3 Disposition

Kapitel 2 borjar med en historisk bakgrund. Den historiska utvecklingen ar
uppdelad fran tiden fére och efter paféljdsbestimningsreformen. Da
artbrottskonstruktionen ar forankrad i allmanpreventiva tankegangar
presenteras ocksa de relativa straffteorierna.

Det efterféljande kapitlet varav kapitel 3, behandlar artbrottskonstruktionens
teoretiska grund utifran forarbeten och i viss man praxis. Kapitlet besvarar
aven fragan “varfor vi har artbrottskonstruktionen”. De omstandigheter som
kan leda till att ett brott hanfors till artbrottskategorin presenteras ocksa.

Kapitel 4 innehaller en redogdrelse for hur artbrottskonstruktionen har for
paverkan vid pafoljdsbestamningen. Redogorelsen innefattar bl.a. hur
artbrottskonstruktionen paverkar fangelsestraffets langd, utdomandet av icke
frinetsberévande paféljder och fingelse for unga lagGvertradare. Aven
artbrottsbeddmningen behandlas i detta kapitel.

Kapitel 5 redogor for det problematiska med artbrottskonstruktion —
artbrottsproblematiken. Den kritik och de nackdelar som ar férenade med
artbrottskonstruktion presenteras. Samtidigt gors en kritisk granskning av
den allméanpreventiva grunden samt de existerande artbrottsskélen i
forarbeten och domstolspraxis. Detta foljs av diverse asikter fran
sakkunniga om hur artbrottsproblematiken skulle kunna lésas. Detta
inbegriper en presentation av diverse alternativa modeller for att skapa
gynnsammare forutsattningar for forstaelsen och tillampningen av
artbrottskonstruktionen.

Det slutgiltiga kapitel 6, avslutar uppsatsen med en sammanfattande slutsats
och analys av &mnet.
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2 Historik och straffteori

| samband med 1989-ars paféljdsbestamningsreform, infordes begreppet
“pbrottslighetens art” i lagtexten. Aven om domstolarna inte tidigare
uttryckligen hénvisade till brottslighetens art, utddmdes inte sallan kortare
fangelsestraff for brott av allmanpreventiva skél. Detta skedde trots att
straffvardet inte var sa hogt att det var nédvandigt med ett fangelsestraff. |
dessa fall hanvisade domstolarna oftast “till den allménna laglydnaden”.
Déavarande 1 kap. 7 § BrB pekade som grund for paféljdsvalet ut en
avvagning mellan laglydnad och individualpreventiva beddmningar. Innan
brottets art hade inforts i lagtexten tillimpade domstolarna alltsa principerna
bakom begreppet.® Nedan ges en historisk 6versikt av utvecklingen av
artbrottsinstitutet och de straffrattsliga grunderna i Sverige och Europa.

Da artbrottsinstitutet torde ha sin framsta harkomst i den allméanpreventiva
bestraffningsideologin som véxte fram under den senare delen av 1800-talet,
kommer den svenska och delvis den europeiska rattshistorian att behandlas i
forbindelse med tillvixten av de allmanpreventiva, men ocksa de
individualpreventiva tankegangarna, fram till 1989-ars
pafoljdsbestamningsreform. Sarbehandlingen av artbrotten verkar i storst
utstrackning ske pa basis av en 6verlappning eller sammanblandning av
individualprevention och allmanprevention.® Darfér kommer grunderna for
de allman- och individualpreventiva tankegangarna samt dess roll i det
svenska rattssystemet, att presenteras.

2.1 Rattshistorisk bakgrund

2.1.1 Fran blodshamnd till den medeltida
straffordningen

Sa lange som det har funnits regler for medborgarnas samvaro har det ocksa
i var varld funnits reaktionsmedel mot dem som bryter mot reglerna. Detta

skedde fran borjan genom interna uppgorelser mellan grupper (s.k. atter)
som hamnade i konflikt med varandra. Den krénkta atten kunde exempelvis
fa upprattelse genom ekonomiska forsoningar eller “blodshamnd” som
involverade alla manliga representanter i atten. D& detta kunde innebéra
katastrofala konsekvenser for atternas fortbestand, blev det en viktig uppgift
for héarskaren i de mer utvecklade samhallena, att begransa blodshamnden.
Blodshamnden ersattes darfor sa smaningom med ekonomisk gottgorelse
och efterhand utvecklades ocksa ett system med taxor for boterna som i viss
man relaterades till brottens svarighetsgrad. Under medeltiden, da

® Borgeke, Martin, Att bestamma pafdljd for brott, Stockholm 2008, s. 240. (Harefter
Borgeke 2008)

® Thunberg, Malin, P4 vilka grunder sirbehandlas artbrott i dagens rattspraxis? SvJT 1999
héfte 2, s. 260-261. (Harefter Thunberg)
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utvecklingen gick mot ett klassamhalle, blev det straffrattsliga regelsystemet
mer och mer betydelsefullt samtidigt som utrymmet for nya straffarter
okade.” Den kontinentala rattskipningen praglades, sarskilt pd landsbygden,
av terror och oberaknelighet. Valds- och formdgenhetsbrotten ansags som
mycket allvarliga och da man séallan fick tag i garningsmannen gallde det att
utnyttja bestraffningen i ett s& avskrackande syfte som méjligt.® Kyrkans
starkta stallning under medeltiden ledde till att skuld- och forsoningstanken
kom att inforlivas i strafflagstiftningen, varigenom straffen fick religios
legitimitet. Tanken att den enskilda brottsforévaren adragit sig en skuld som
han ensam borde sona utvecklades, istallet for att se brottet som en
krankning fran hela éttens sida. Samtidigt beféstes aven talionsprincipen (ca
1050-1500) i den svenska rattsordningen. Denna princip hade sin harkomst
fran mosaisk ratt, hade stod i bibeln och gick ut pa att brottslingen skulle
straffas med samma onda garning som han sjalv vallat - "bruten lem for

bruten lem”.°

Grunden for straffsystemet var tvadelad, dvs. den var bade kompensatorisk
och vedergallande och verkade genom att avskracka manniskor fran att bega
brott. Det kan ha funnits en grundldggande tanke om prevention i dessa
strukturer dd kyrkan implementerade en syn pa synden dar brottet var
uttryck for en ond och syndig vilja.® For att kunna uppnd maximal
avskrackningseffekt var det saledes viktigt att skarpt markera vilka
allvarliga konsekvenser brotten fick for garningsmannen. D&rfor var straffen
mycket harda samtidigt som de verkstalldes offentligt med oerhort grymma
metoder. | samband med talionsprincipens implementering i var
rattsordning, utvecklades ett samférstand mellan harskaren och kyrkan.
Déarigenom infordes grymma kroppsstraff och dodsstraff i rattssystemet.
Lagstiftningen blev ocksa allt mer omfattande med manga nya brott, som
enligt harskarens och kyrkans mening skulle bestraffas hart. Pa detta sétt
kom det medeltida straffsystemet att spela en viktig roll for att befasta
maktkonstellationen i samhallet.'!

2.1.2 Fran reformation till upplysning

Aven om reformationen ledde till att Sverige brét banden med den katolska
kyrkan, s& kom den mosaiska lagen och bibeln att fa okat inflytande i
Sverige, aven under tiden efter reformationen ar 1521. Detta skedde
samtidigt som en centralmakt under Gustav Vasa bdrjade ta form. Den
protestantiska kyrkans syn pa straffen utmarktes dock inte av mildhet, utan
vedergallning var fortfarande det barande motivet for straffen. Det ansags
ytterst nédvandigt att doma ut grymma straff for vissa allvarliga brott,

" Aspelin, Erland, Straffets grunder — Historisk bakgrund, SvJT 1999, héfte 2, s. 108-109.
(Harefter Aspelin)

® Hathén, Christian, Stat och straff - Rattshistoriska perspektiv, Lund 2004, s. 27. (Harefter
Hathén)

° Aspelin, s. 109-110.

9 Hathén, s. 44-45.

11 Aspelin, s. 110.
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annars kunde Gud hamnas med hungersnéd, pest och andra landsplagor.*?
Under 1700- talets upplysning kom emellertid synen pa bestraffning att
forandras radikalt i Europa. Upplysningsfilosofer som Voltaire, Rousseau
och Montesquieu framhédvde att bestraffning inte endast gav uttryck for
vedergallning utan ocksa var ett varldsligt politiskt instrument. De ratade
samtidigt bestraffningens religivsa och moraliska funktion.’* Beccarias
straffrattsliga idéer som var starkt influerade av upplysningsfilosoferna,
medforde ocksa att de grymmaste straffen blev mindre omfattande och bl.a.
ersattes med boter. Beccaria menade att dodsstraff inte hade plats i systemet
framst darfor att det verkade mindre avskrackande &n exempelvis
straffarbete.'

Da kyrkan fortfarande hade en stark position i Sverige, fick upplysningens
idéer om bestraffningens grund ett relativt svagt inflytande pa den svenska
straffratten. Ar 1779 kom emellertid de gammalmodiga dodstraffen for de
mosaiska straffobuden att upphéavas. Detta var troligen en reaktion pa
upplysningens idéer.™®> Under denna tid reducerades ocksé godtyckligheten i
pafoljdssystemet samtidigt som likhets- och forutsebarhetsprincipen sa
smatt borjade vaxa fram. Samtidigt fordes dven diskussioner om straffets
preventiva syfte och inverkan pad samhallsmoralen.’® Men &ven om det
borjade talas om rattsvetenskaplig straffratt med straff i proportion brottet
och att lika brott skulle straffas lika sa kannetecknades svensk straffrétt
alltjamt p& 1800-talet fortfarande av vald och omansklighet.!’

2.1.3 Borjan till allmanpreventiva idéer och
1864-ars strafflag

Straffets andamal och dess rattfardighet kom att bli en allt mer angelagen
fraga bland Europas ledande rattsteoretiker och rattslarda i borjan av 1800-
talet. Manga ansag att Sveriges 1734-ars lag var foraldrad, konservativ och
inhuman. Stora lagkommittén som tillsattes efterstravade bl.a. avskaffande
av kroppsstraff och skamstraff. Kommitténs avsikt var ocksa att i storsta
mojligaste man byta ut dodsstraff mot frihetsstraff. Nar Lagberedningen ar
1844 presenterade ett forslag till ny Straffbalk forklarades straffets syfte att
vara bade allmanprevention och individualprevention. Den tyske
straffrattsteoretikern PJA von Feuerbach var en av de forsta som framhavde
vikten av en allménpreventiv bestraffningsideologi. Han menade att ett av
syftena med straffet var att hindra medborgarna fran att bega brott och att
allmanprevention bast uppnaddes genom langa fangelsestraff som han
foreslog skulle inforas.*®

12 Hathén, s. 112.

2 Aspelin, s. 112.

 Hathén, s. 132 ff.

5 Aspelin, s. 113.

16 Anners, Erik, Svensk straffrattshistoria (del 1), Stockholm 1979, s. 33-36.
7 Aspelin, s. 116 f.

18 Hathén, s. 201 ff.
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Efter manga ars forarbeten antogs slutligen 1864 ars strafflag. Reformen
betonade legalitet och humanitet som ledande principer och den innefattade
bade absoluta och relativa straffteorier. Strafflagen grundade sig framst pa
den klassiska straffskolans idéer som ansag att straffet var berattigat av
allmanpreventiva skal. Detta var for ovrigt forsta gangen som svensk
strafflag uttryckligen anvéande sig av sddana preventiva idéer. Den klassiska
straffskolan med Karl Binding som frontfigur, var allt mer pa frammarsch i
Europa mot slutet av 1800-talet. Binding ansag att brottet skulle vara
straffets enda rattsgrund samtidigt som proportionalitet och férutsebarhet
var mycket betydelsefullt i straffsystemet. Han menade att individuella
behov inte skulle paverka straffet. I Sverige kom den klassiska skolan och
preventionsteorin framst att foresprakas av Johan Hagstromer. Enligt honom
skulle straffens andamal vara en kombination av avskrackning och
forbattring.*

| borjan av 1900-talet borjade den positiva straffrattsskolan att vinna mark i
Sverige. Den hédvdade att det viktigaste med straffet var att samhallet
skyddades mot brott och brottslingar. Syftet med straffet var enlig denna
skola att oskadliggora och rehabilitera brottslingen samtidigt som det var
individen som gav forutsattningarna for straffets art och omfattning. Under
samma tidsperiod introducerades ocksa den sociologiska eller den moderna
straffrattsrattsskolan som understrok brottslighetens sociala orsaker. Dessa
tre straffrattsskolor paverkade den svenska straffrattsutvecklingen, vilket
ledde till successiva forandringar i strafflagen. Resultatet av straffskolornas
influenser blev den stora reformen som slutade i uppkomsten av
brottsbalken.?

2.1.4 Upptakten till brottsbalken

Innan brottsbalken infordes i Sverige, fick idéerna frdn den sociologiska
straffrattsskolan allt storre inflytande hos Europas rattslarda. Detta medforde
att den klassiska straffskolans tankesatt kom allt mer i skymundan.
Brottslingen kom alltmer att ses som en skapelse av den sociala
omgivningen och orattvisorna i samhallet. Tyskland och dess frontman
Franz von Liszt gav upphov till en individualpreventiv instéllning till
straffsystemet.”*  Enligt von Liszt kunde man indela brottslingarna i tre
olika grupper som man skulle behandla individualpreventivt. Detta var
avskrackning av de brottslingar som kunde och behdvde forbattras samt
oskadliggorande av dem som behévde men som hade mycket svart att
forbattras (kroniska brottslingar). Den tredje kategorin, som bestod av
socialt utslagna brottslingar, skulle i1 sin tur behandlas genom
inkapacitering.?> Enligt den sociologiska straffrattsskolan motiverades

19 Aspelin, s. 116-118.

20 Aspelin, s. 118-119 samt SOU 1995:91 (del I1), Ett reformerat straffsystem. Betankande
av Straffsystemkommittén, s. 43 ff. (Harefter SOU 1995:91 del I-111)

2 Aspelin, s. 119-122.

22 Jareborg, Nils & Zila, Josef, Straffrattens p&féljdslara, Stockholm 2007, s. 76. (Harefter
Jareborg & Zila)
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straffet utifran individualpreventiva skal och brottslingen skulle bekampas
som en social foreteelse genom att brottslingarna rehabiliterades.”® Von
Liszt kom att paverka den i Sverige verksamma straffrattsprofessorn Johan
CW Thyrén. Thyrén betonade ocksa idéerna om brottets samhéllsfara och
foresprakade en avvégning mellan bade individualprevention och det av
allménprevention géllande straffsystemet. Thyréns idéer kom i hdg grad att
paverka straffkommissionens arbete (SOU 1923:9) nar 1864-ars strafflag
skulle reformeras. Aven om kommissionens forlag inte ledde till lagstiftning
sa skedde partiella reformer av strafflagen. Samtidigt som Thyrén 1927
tilltradde posten som justitieminister, antogs lagar om ”internering och
forvaring” som utarbetades under Thyréns tid som ordférande i respektive
utredningar. Tanken med dagsboten som infordes 1931, var i viss man
individualpreventiv eftersom var och en skulle drabbas lika hart av denna
pafoljd oavsett individens ekonomiska omstandigheter.?*

Hovrattspresidenten Karl Schlyter fortsatte med den reformering av
strafflagstiftningen som Thyrén hade pabérjat. Aven Schlyter blev
justitieminister och han presenterade ar 1934 ett genomgripande
reformprogram som var starkt influerat av den socialistiska skolans idéer.
Reformprogrammet som lades pd 1938 ars Strafflagsberedning
sammanforde betdnkandet ”Skyddslag” (1956:55) som inneholl ett forslag
till ett nytt pafoljdssystem. Enligt beredningen skulle vard och behandling
utgora stommen i ett paféljdssystem som lamnade ett stort utrymme at
domstolarna vid valet av paféljd.®® Samtidigt skulle utrymmet for
frihetsstraffen ocksa begransas, men fangelse och boter skulle &ven
fortséttningsvis finnas kvar. Det riktades snabbt kritik mot forslaget, framst
mot de starkt individualpreventiva inslagen. Karl Olivecrona, professor i
straff- och processrattsprofessorn vid Lunds universitet, var exempelvis av
den asikten att detta Okade risken for kriminalitet eftersom
allmanpreventionen i svensk straffratt forsvagades. Aven om forslaget
utsattes for stark kritik sa baserades inforandet av brottshalken pa detta
tillsammans med betdnkandet Enhetligt frihetsstraff (SOU 1953:17).
Beredningens uppfattning var i det senare betidnkandet att misshandel,
rattfylleri och brott mot specialstraffratten var brott av sadan allvarlig art att
de skulle foranleda frihetsstraff. Beredningen tydliggjorde senare i ett
betankande fran ar 1956 att kortare fangelsestraff skulle utdomas for dessa
brott pa grund av allmanpreventiva skal. %°

2 SOU 1986:14, Pafsljd for brott. Om straffskalor, paféljdsval, straffmatning och villkorlig
frigivning m.m. Huvudbeténkande av Fangelsestraffkommittén., s. 26. (Harefter SOU
1986:13-15)

2 Aspelin, s. 119-122.

2> Aspelin, s. 122 f, samt Wallén, Per-Edwin, Svensk straffrattshistoria (del 11), Stockholm
1976 s. 38 f.

% Aspelin, s. 122.
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2.1.5 Vard och behandling

Nar brottshalken slutligen antogs sa blev dess paféljdssystem till viss del en
kompromiss av de allménpreventiva och individualpreventiva
resonemangen. Pafdljdssystemet kom séledes att utmarkas av vard och
behandling sasom Strafflagsberedningen ursprungligen hade foreslagit. De
olika nyinforda paféljderna skulle ge domstolarna mojlighet i det enskilda
fallet, att doma ut den mest lampliga pafoljden. Pafoljderna omfattade bl.a.
boter, fangelse, villkorlig dom, skyddstillsyn och dverlamnande till sérskild
vérd.”” Bestammelsen i 1 kap. 7 § stadgade att ratten skulle vid val av
paféljd (... ), med iakttagande av vad som kréavs for att uppratthalla allman
laglydnad, fasta sarskilt avseende vid att paféljden ar agnad att framja den
domdes anpassning till samhallet”. Detta innebar att domstolarna skulle
géra en avvagning mellan den allmanpreventiva och den
individualpreventiva hansynen vid paféljdsvalet. Den individualpreventiva
hansynen skulle emellertid ges ett visst foretrade.?® Bestammelsen innebar
en borjan till artbrottsinstitutet, dd domstolarna med hanvisning till allmén
laglydnad kunde doma ut korta fangelsestraff for vissa brottstyper, savida
inte dzegn individualpreventiva hansynen gjorde sig géllande i det enskilda
fallet.

Brottsbalkens behandlingsideologiska grund kom dock att ifragasattas under
slutet av 1960-talet, men under 1970-talet blev kritiken allt storre.
Kritikerna hanvisade bl.a. till den kriminologiska forskningen som visade att
de nya behandlingsformerna inte alls visade sa goda resultat som man hade
raknat med. Det ansags ocksa att det uppstod oréattvisor eftersom paféljden
mer eller mindre skulle bestdammas i det enskilda fallet enligt 1 kap. 7 8. Det
beddmdes &dven att avvéagningen mellan de allmanpreventiva och de
individualpreventiva intressena som skulle goras i det enskilda fallet, var for
svar att omsatta i praktiken eftersom dessa intressen delvis var motsagande.
Da de kriminalpolitiska forskningsresultaten samtidigt visade att effekterna
av olika pafoljder inte skiljde sig fran varandra i speciellt stor utstrackning,
gick det egentligen inte att forutse utfallet i en enskild situation. Att
verkligen gora en riktig individualpreventiv bedémning var saledes mycket
svart. Den sociologiska straffrattsskolans idéer om individualiserande
pafoljder blev darfor allt mindre hallbara. Inom det Brottsforebyggande
radet utarbetades en rapprot med utkast till ny reform, "Nytt straffsystem”
(BRA 1977:7) Denna fick stor genomslagskraft i den kriminalpolitiska
debatten och ledde fram till lagstiftningsarbetet som slutade i 1989-ars
pafoljdsreform.*

7 S0U 1986:14, s. 28.

8 SOU 1986:14, s. 69.

2 Se t.ex. NJA 1984 s. 898.

050U 1995:91 (del I1), s. 46 f. samt Aspelin, s. 123-125.
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2.2 1989-ars pafoljdsreform

2.2.1 BRA-arbetsgruppen

Det var séledes arbetsgruppen inom BRA som péborjade arbetet med
pafoljdsbestamningsreformen genom att ldgga fram rapporten ”Nytt
Straffsystem.” Da manga jurister sedan lange hade kritiserat den davarande
pafoljdsbestamningen vande sig arbetsgruppen mot behandlingstanken som
grund for pafoljdssystemet. Flera sakkunniga hade ocksa framfort att
individualpreventionen var av underordnad betydelse samtidigt som det
fanns en risk for okad brottslighet da man inte tillrackligt betonade den
allmanpreventiva hansynen.®" Arbetsgruppen ansag darfor att regleringen i
1 kap. 7 8, dar paféljdsbestamningen skulle vara beroende av en avvagning
mellan individualpreventiva och allménpreventiva intressen, skulle skrotas
till forman av andra regler for paféljdsbestamningen. I den nya ordningen
skulle, enligt arbetsgruppen, istallet brottets straffvdarde betonas och
pafoljden skulle vara bunden av hur forkastligt eller farligt brottet var. | och
med detta skulle kravet pa proportionalitet och ekvivalens i straffsystemet
tillfredsstallas. For att fangelse normalt skulle fa démas ut kravdes att
straffvardet lag pa ett ar. Arbetsgruppen foresprakade en “forsiktig
uppvérdering av allméanpreventionens betydelse”, men utan att narmare ga
in pa vilken genomslagskraft denna uppvardering skulle fa. Det verkar dock
som att man tankte sig att allmanpreventionen skulle ha betydelse for
pafoljdssystemet i stort, men endast i mindre omfattning gallande
pafoljdsbestamningen i det enskilda fallet. %

2.2.2 Fangelsestraffkommittén

| Fangelsestraffkommitténs betankande Paféljd for brott (SOU 1986:13-15)
utvecklades BRA-arbetsgruppens visioner. | betinkandet angav kommittén
att det utgjorde ett stort samhallsproblem att manga brottstyper (exempelvis
rattfylleri) hade Okat. Kommittén menade att kunskapen om att fangelse
utdéms for vissa av dessa brott troligen skulle avskracka vissa manniskor att
bega dessa garningar. Kommitténs forslag innebar att 1 kap. 7 § skulle
upphora att galla. Utgangspunkten for bade pafdljdsvalet och
straffmétningen skulle bli brottets straffvdrde och billighetshansyn. I och
med denna forandring skulle domstolarna, enligt kommittén, inte langre
behdva ta hansyn till de “teoretiskt ohallbara begreppen allman- och
individualprevetion”. De skulle ocksa slippa att forsoka gora nagon
avvagning mellan dessa béada tankar vid pafoljdsbestamningen.®
Kommittén lanserade for forsta gangen ocksa begreppet brottets art i

31 SOU 1995:91 (del 1), s. 46 1.

% Borgeke, Martin, Brottets art — n&gra tankar kring en svargriplig foreteelse, SvJT 1999
héfte 2, s. 219. (Harefter Borgeke SvJT)

¥ SOU 1986:14, s. 426.
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forslagets 34 kap. 6 § som var den centrala bestimmelsen vid pafoljdsvalet.
Bestammelsen fick foljande formulering:

Fangelse bér adémas om garningen har betydande straffvarde. Fangelse
bor harutdver &démas om det finns sarskilda skal for det med hansyn till
brottets art eller den tilltalades tidigare brottslighet.

Bestammelsens betydelse var i princip densamma som den nuvarande 30
kap. 4 §, att fangelse i vissa fall kan motiveras utifran brottets art. Noterbart
ar dock att det enligt kommittén skulle kravas sarskilda skal for att brottets
art skulle kunna aberopas. Det som kommittén gjorde var sétta ett namn pa
en redan existerande praxis, men utan att varken klargora eller definiera
begreppet. Fore reformen hade domstolarna utdémt kortare fangelsestraff av
hansyn till allman laglydnad, enligt davarande 1 kap.7 8. Det rorde sig om
brott som framst av allméanpreventiva skal ansags skulle forskylla ett kort
fangelsestraff. Nu handlade det om att utdéma kortare fangelsestraff for
brott som anses forskylla fangelse trots att det inte hade ett betydande eller
séarskilt hogt straffvarde. Fangelsestraffkommittén utpekade bl.a. rattfylleri
och skattebrott som exempel pa brott av detta slag, men ocksa vissa former
av brottstyp som oprovocerad gatumisshandel (av i och for sig inte sarskilt
allvarlig karaktéar). Vid dessa brott skulle det enligt kommittén, finnas en
presumtion for fangelse och det skulle kravas sérskilda skél (i princip
motsvarande de som nu &r uppréknade i 30 kap 9 8 BrB) for att annan
pafoljd skulle kunna véljas. Det tillades att om man vid ny lagstiftning hade
den avsikten att ett brott skulle vara av den arten att presumtion skulle rada
for fangelse borde detta formuleras i lagférarbetena. Detsamma skulle gélla
om lagstiftaren ansag att en viss brottstyp inte langre skulle sarbehandlas pa
detta satt. **

En annan huvuduppgift som fangelsestraffkommittén blev tilldelad, var att
reducera anvandningen av fangelsestraffet och att langden pa de
fangelsestraff som utdémdes blev kortare. Detta beddmdes vara mojligt
genom en mer exakt reglering av de fall da fangelse fick utdomas.
Bestammelsen i 30 kap 4 § BrB blev saledes slutprodukten som stadgade att
fangelse endast fick utdomas i tre fall: nar straffvéardet ar sa hogt att ingen
annan pafoljd kan komma ifraga, nar aterfallsfrekvensen talar for detta eller
da brottet dr av sadan art att det anses forskylla fangelse. Det bedomdes
aven att en allman reglering av pafoljdsbestamningen skulle framja en stérre
forutsebar och enhetlig rattstillampning. Domstolarna skulle ndmligen i sina
domskal behova féra en mera detaljerad argumentation av grunden for
utfallet vid straffmétningen och paféljdsvalet.®

% Borgeke SVJT, s. 220.
% 30U 1986:14, s. 419 samt SOU 2008:85, s. 51.
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2.2.3 Pafoljdsbestamningspropositionen

Ar 1989 genomfordes den slutgiltiga reformen, vilket medférde att dagens
29 och 30 kap. BrB ersatte den tidigare paféljdsregeln i 1 kap. 7 8.
Reformen gav en mera tydlig verkan for nyklassiska idéer i svensk
kriminalpolitik dar proportionalitet och ekvivalens fungerade som
grundlaggande principer samtidigt som preventionshansynen blev mindre
pataglig.®

Fragan om brottslighetens art behandlades dock mycket kortfattat i
pafoljdsbestamningspropositionen (1987/88:120). Begreppet namns mycket
knapphéandigt i specialmotiveringen och i stort sett inte alls i den allménna
motiveringen. Istallet berrs det hur man bor se pa garningsmannens
tidigare brottslighet i mycket stérre omfattning. Det ges inte heller nagon
definition av brottets art i lagtexten. | propositionen ndmns dock att
lagstiftaren (genom att foreskriva att brottets art skall paverka pafoljdsvalet)
har velat anknyta till tidigare praxis enligt vilken vissa brott anses motivera
fangelse, trots att de inte har sérskilt hogt straffvarde. Det stadgas att det
handlar om brott som framst av allmanpreventiva skal, normalt anses skall
medfora ett kort fangelsestraff. Exempel pa brott som anges éar rattfylleri,
vissa brott mot vapen- och jaktlagstiftningen samt olovlig vistelse i riket.
Vissa former av misshandel, vald mot tjansteman och skattebrott pekas
ocksé ut. Justitieministern®” uppmarksammar i specialmotiveringen om vad
hon yttrat i den allmdnna motiveringen om mojligheten for domstolen att
vid pafoljdsbestamningen av allméanpreventiva skal, beakta exempelvis att
brottsligheten har blivit mer utbredd eller antagit mer elakartade former.
Aven om dessa beddmningar inte paverkar straffvardet, kan det, enligt
justitieministern, vara av betydelse for paféljdsvalet. Avsnittet avslutas med
specialmotiveringen att for de angivna brotten galler en presumtion for
fangelse. For dessa brott bor det foreligga sarskilda skal for att en
frihetsberdvande pafoljd inte skall véljas. Dessa skél, som kan leda till ett
utdémande av skyddstillsyn, terfinns i 30 kap. 9 § andra stycket BrB. *®

2.3 Utvecklingen efter pafoljdsreformen

Artbrobrottskonstruktionen och straffsystemet har kommit att Kkritiseras och
ifrdgasattas pa flera grunder sedan pafdljdsreformens genomdrivande ar
1989. Lagstiftningen har anklagats for att vara for kranglig samtidigt som
den enskildes behandling och forbattring inte har iakttagits. Straffsystemet
har ocksa kritiserats for dess brist pd enhetlighet da den individuella
hansynen fortfarande tillmats betydelse vid val av andra pafoljder, vilket gor
att proportionaliteten inte verkar fullt ut. Begreppet brottslighetens art har

% Victor, Dag, Varning for straff — Om v&ndan av den nyttiga straffratten,
Stockholm 1995, s. 64 f. (Harefter Victor 1995)

3" Vid utarbetandet av propositionen var det Anna Greta Leijon som var Sveriges
justitieminister.

% Borgeke SVJT, s. 220-221.
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bl.a. blivit kritiserat for dess l6sa grund da det saknas klart uttalade kriterier
for dess anvandning.®® Detta har medfort att domstolen i vissa fall har fatt
tillampa artbrottsinstitutet intuitivt.*°

Straffsystemkommittén gjorde i sitt betdnkande “Ett reformerat
straffsystem” (SOU 1995:91), en djupgaende granskning av brottsbalkens
pafoljdssystem. Granskningens syfte var att bilda ett enhetligt straffsystem
som innehdll varierande straff vilka styrdes av likartade kriterier. Ett annat
syfte var att minska anvandningen av fangelsestraff, vilket skulle uppnas
genom trovardiga alternativ till fangelse i pafoljdssystemet och tydliga
kriterier i lagstiftningen for i vilka situationer domstolen skulle utnyttja de
olika straffen. ** | betankandet uppmarksammades &ven kritiken mot
begreppet brottslighetens art. Det yttrades att artbrottsbedémningen borde
bli battre sammanvéagd med brottets straffvarde for att straffet skulle ge en
mer rattvis bild av brottets svarighet.*? Det féreslogs att begreppet skulle
avskaffas till forman for begreppet brottets karaktar”. Andringen skulle
innebdra att en samlad beddmning av brottets straffvarde och dess art skulle
goras i storre utstrackning vid paféljdsvalet. Kommittén ansag aven att
domstolarna (vid artbrottslighet) skulle ges stérre mojlighet att doma till
fangelse genom elektronisk intensivévervakning med héanvisning till brottets
karaktar i stallet for fangelse pa anstalt.*®

Straffsystemkommitténs forslag kom emellertid inte att foréandra
pafoljdssystemet eller artbrottskonstruktionen i nagon storre grad, trots att
remissinstanserna uttryckt en dnskan om ett fortydligande och lagreglering
av begreppet. Kommitténs forslag om ett inférande av begreppet "brottets
karaktar” bedémdes enbart komplicera straffsystemet i stéllet for att leda till
nagot fortydligande. Det ansags inte heller lampligt att ta bort begreppet helt
eftersom detta skulle krava en fordndring av den grundldggande strukturen i
pafoljdssystemet. **

| den senare propositionen Vissa reformer av paféljdssystemet (prop.
1997/98:96) anfordes emellertid vissa nyheter angdende artbrottsligheten.
Det konstaterades att artbrottslighet &r brott av sadan art att det bedéms som
lampligt att ingripa med en strang paféljd, i huvudsak av allmanpreventiva
skal. Man forvantade sig harigenom att pa en generell nivd uppna en
moralbildande, moralforstarkande och avskrackande effekt som motverkade
den aktuella typen av brott. | propositionen redovisades dven vilka brott som
anses tillhéra artbrottskategorin. Forutom de brott som redovisades i
proposition 1987/88:120, hade det dven utvecklats ytterligare exempel pa
brott som med hansyn till dess art bor sarbehandlas i paféljdshanseende.
Dessa var: narkotikabrott, vissa bokféringsbrott, mened och &évergrepp i

% Se avsnitt 5 for mer utforlig kritik av artbrottskonstruktionen.

“0\/on Hirsch, Andrew & Pale, Karin, Artbrott, SvJT 1999 hafte 2, s. 248 ff. (Harefter von
Hirsch & Pale)

*1'SOU 1995:91 (del 1), s. 14 samt Prop. 1997/98:96, s. 74 ff.

250U 1995:91, (del I1), s. 129 f.

3 S0U 1995 :91 (del I1), s. 59 f samt Prop. 1997/98:96, Vissa reformer av paféljdssystemet,
s. 116. (Héarefter Prop. 1997/98 :96)

* Prop. 1997/98 :96, s. 117 f.
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rattsak. Det ndmndes dven att det ar framst genom Hogsta domstolens
avgoranden som det har fastslagits vilka brottstyper som skall kunna
foranleda sarbehandling i pafoljdshanseende. | stéllet for att ge generella
riktlinjer har detta i stor utstrackning skett brottstyp for brottstyp.*

2.4 Straffteorier

Varfor man verkligen bestraffar och vad syftet med bestraffningen &r har
genom artusenden behandlats av olika straffideologier och straffteorier.
Genom historien har det funnits en distinktion mellan absoluta och relativa
straffteorier. De absoluta straffteorierna kdnnetecknas av att straffet ses som
ett uttryck for ett etiskt krav, rattvisa. Straffet motiveras inte heller med
nagot sekundart syfte, som till exempel att forebygga brott. De relativa
straffteorierna utmarks istallet av att straffet ska tjana till att forebygga brott,
minska brottsligheten eller uppnd andra goda mal. Vanligtvis brukar
allménprevention och individualprevention raknas som relativa ideologier
och vedergdllning och forsoning som absoluta ideologier.*® D&
artbrottsbegreppet ersatte davarande 1 kap. 7 § BrB, som handlade om en
avvagning mellan allméanpreventiva och individualpreventiva bedémningar,
behandlas har endast de relativa bestraffningsideologierna.

Aven om allmanprevention och individualprevention i viss utstrackning har
forlorat sin centrala roll som styrande for paféljdssystemet, har de &nda
alltjamt betydelse for att beskriva de narmare &ndamalen med
pafoljdsregleringen.*’

2.4.1 Allméanprevention

Syftet med allméanprevention ar enkelt uttryckt att bestraffningen skall
avhalla andra manniskor fran att bega brott. Denna paverkan har ansetts
kunna ske genom omedelbar avskrackning, medelbar avskréckning och
moralbildning. Omedelbar avskrackning har motiverat grymma offentliga
straff som skall véacka allménhetens avsky for brottet och skrack infor
myndigheterna. Da straffverkstalligheten i huvudsak inte langre sker
offentligt asyftas allmanprevention genom avskrackning endast medelbar
avskrackning. Medelbar avskréackning handlar om att méanniskors beteende
paverkas av det i lagen uppstallda hotet om straff samt medvetenhet om att
straff kommer att adomas om ett brott begds. Moralbildning paverkar
normbildningen hos méanniskor genom att en garning forses med ett visst
straff eller dom och visar garningens forkastlighet. Moralbildning kan ske
genom att befasta manniskors befintliga forestallningar. Det kan ocksa ske
pa det sattet att nya forestallningar skapas som individerna tidigare har
ansett vara neutrala eller korrekta, men som dérefter ses som forkastliga.

*® Prop. 1997/98:96, s. 116 ff.
“® Jareborg & Zila, s. 62.
*7 Prop. 1997/98:96, s. 87.
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Moralbildning benamns ibland ocksa som “positiv allmanprevention”. Det
som betecknas som “negativ allmanprevention” &r ren avskrackning da det
inte forutsatts att straff skall bidra till att paverka manniskors instéllning till
brottet i sig. 1 och med att manniskor forutsitts att handla rationellt
egoistiskt ar idealet med allmanpreventionen att hotet skall vara sadant att
skalen till att inte bega brott for den enskilde &r starkare an skalen for att
begd brott.*

Vad som utgor brott beror pa vad som ar kriminaliserat och det &r i sin tur
lagstiftaren som fattar beslut om kriminaliseringen. Kriminalisering ar
detsamma som att hota med straff. Det vore ingen mening att hota med
straff om inte hotet skulle ha en viss effekt pa den eller de som hotas.
Saledes &r kriminaliseringen otankbar utan ett allmanpreventivt syfte.
Lagstiftaren menar att gemene man kommer att avsta fran att bega en viss
garning om den kriminaliseras. Pa denna grund &r allmanpreventionen helt
och hallet inbyggt i det straffrattsliga systemet.”* Aven skillnaderna i
straffskalorna kan i viss man forklaras av allméanpreventiva 6vervaganden.
Straffskalorna bygger namligen i grund och botten pa brottets forkastlighet
eller svarhet. Lagstiftaren hotar foljaktligen med ett svarare straff for vissa
brott i syfte att beivra dem.®

Pa domstolsniva torde allmanpreventionen ha en viss paverkan i och med att
domstolarnas “’konsekvent uppratthallna rattspraxis” visar att det pa
lagstiftningsnivan uppstéllda hotet om straff inte dr tomt. Detta forstarker
straffhotet och dess innebdrd, vilket i sin tur bor verka avskrackande pa
befolkningen i allmanhet.®> Det bor emellertid namnas att den
allménpreventiva hénsynen inte skall tillmétas betydelse i det enskilda
fallet. Att gora avvikelser fran reglerna for paféljdsbestamningen och den
rattspraxis som utbildats runt dessa bestammer skulle strida mot
likabehandlingsprincipen.

2.4.2 Individualprevention

Individualprevention har till syfte att forandra brottslingen efter brottet och
innebar att “genom avskrackning”, lara de straffade att skilja pa ratt och
oratt. Det var forst under 1900-talet som de individualpreventiva
tankegangarna allvarligt kom att sld igenom. Det var framst under
beteckningen behandlingstanken som de individualpreventiva influenserna
och idéerna hade stor betydelse for det svenska straffsystemet. Detta skedde
fran borjan av 1900-talet och fram till mitten av andra halvan av det forra
seklet. Ett individualpreventivt motiverat straff kan néstintill vara vad som

*8 Jareborg & Zila, s. 73-74.

* Jareborg & Zila, 74 ff.

%0 Victor, Dag, P&f6ljdsbestamning i ett differentierat pafoljdssystem, SVJT 1999 hafte 2, s.
132 ff. (Héarefter Victor 1999)

> Victor 1995, s. 21.

>2 Prop. 1987/88:120, Regeringens proposition om &ndring i brottsbalken m.m., s. 32.
(Hérefter Prop. 1987/88:120)
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helst. Det ar den enskilda brottslingen som star i centrum for intresset att
forhindra brott. Det vasentliga ar att straffet som foljer av brottet,_avhaller
brottslingen fran att pa nytt bega brott. Pa sa sétt kan man saga att dodsstraff
ar det basta individualpreventivt motiverade straffet. Kastrering och
fortidspensionering skulle ocksa kunna vara mycket effektiva straff. Alla
manniskor ar olika och eftersom olika brottslingar motiveras till brottslighet
av olika orsaker, krévs det dock att straffet &r individuellt anpassat efter vad
som kravs for att avhalla just den specifika brottslingen att aterfalla i brott.
En del manniskor kanske till och med inte behdver utséttas for bestraffning,
de lar sig laglydnad redan av en wvarning. Inom begreppet
individualprevention talar man darfor om individuell avskrackning,
forbattring eller behandling och oskadliggorande eller inkapacitering. Om
brottslingen avstar fran att bega ny brottslighet pa grund av straffet har
foljaktligen straffet en individuell avskrdckande effekt. Straffet har en
forbattrande effekt eller behandlingseffekt om brottslingen genom sociala
eller medicinska atgarder kan bryta stigmatiseringen och aterforas till ett
normalt liv i samhallet. Om brottslingen férhindras att bega nya brott, till
exempel genom isolering, har straffet en inkapaciterande eller
oskadliggérande effekt.”® Svérigheten med individualprevention &r att
bestamma vilket straff som passar bést for den enskilda lagovertradaren. Ett
problem &r ocksa forutsebarheten i ett straffsystem som grundar sig pa
individualprevention samt proportionalitet och likhet infor lagen. For att det
skall anses vara effektivt med individualpreventiva hansyn i ett straffsystem
kravs det dessutom individuella framtidsprognoser som svarligen later sig
goras. Idag har vi fortfarande ett straffsystem som till viss del &r
individualpreventivt, eftersom domstolarna har en mdjlighet att utdéma
alternativa paféljder. Dessutom har kriminalvarden en mojlighet att bevilja
elektronisk intensivovervakning. Med denna bakgrund har det havdats att
det differentierade p&foljdssystemet inte har dvergivits.>*

Till skillnad fran allmanpreventionen ar individualpreventiva 6vervaganden
inte alls vésentliga for uppgiften om vad som skall kriminaliseras. En
forklaring till detta ar att individualprevention avser att forebygga aterfall
och om det inte finns nagon kriminalisering sa finns det heller inga aterfall.
Samtidigt skall kriminaliseringar dessutom vara generellt utformade och
inte rikta sig till individer.>

Angaende  pafdljdsbestamningen  beviljar  lagstiftningen  viss
individualpreventiv.  hansyn. Exempelvis sa finns det spar av
individualprevention vid straffméatningen da domstolen skall ta hansyn till
billighetshansyn enligt 29 kap. 5 § BrB. Dessutom kan domstolen, avseende
pafoljdsvalet, valja mellan fangelse och en alternativ paféljd beroende bl.a.
pa den atalades personliga omstandigheter. Rétten skall emellertid,
oberoende av individualpreventiva effekter, réatta sig efter de kriterier vid
pafoljdsvalet och straffmatningen som lagstiftaren har formulerat.

%3 SOU 1995:91 del 11, s. 42 ff. samt Jareborg & Zila, s. 82 ff.

> Borgeke, Martin & Reimer, Stefan, P&féljdsbestamning i ett differentierat
pafoljdsbestamning — en replik, SVJT 1999 héfte 2 s. 145 ff.

> Victor 1999, s. 132 ff.
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Domstolen skall alltsa inte i det enskilda fallet &gna sig at nagot individuellt
prognostiskt tankande.®

Aven om kravet pa likabehandling ocksé ar av stor betydelse sa gor den
individualpreventiva hénsynen sig géllande under verkstalligheten av
straffet. Numera har behandlingstanken i straffsystemet en ganska
tillbakadragen roll da idéerna har kritiserats och ifragasatts. Trots detta har
individualpreventiva 6vervaganden fortfarande inte en obetydlig roll vid
verkstalligheten.®’

*°'SOU 1986:14, s. 75.
*" SOU 1986:14, s. 76 samt SOU 2005:54 Framtidens kriminalvérd Beténkande av
Straffsystemkommitén, s. 144. For vidare resonemang se Jareborg & Zila, s. 87 ff.
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3 Artbrottskonstruktionens
grund och praktiska tillampning

3.1 Vad innebar "brottslighetens art”?

3.1.1 Forarbeten

Begreppet brottslighetens art introducerades i Straffsystemkommitténs
betdnkande (SOU 1986:13-15). Enligt forslaget skulle brottets art vid sidan
av ett betydande straffviarde och aterfallsbrottslighet, kunna medféra att
fangelse valdes som paféljd. Syftet var att mojliggora att vissa brott som
tidigare hade ansetts férskylla fangelse, &ven i fortsattningen skulle kunna
sarbehandlas i pafoljdshanseende oavsett straffvarde.®® Begreppets
introducering utgjorde saledes en kodifiering av tidigare praxis da
domstolarna ofta hanvisade till den allménna laglydnaden” nér de utdémde
ett kortare fangelsestraff for brott av allmanpreventiva skal, trots att
straffvardet inte var s& hogt att det var nddvéndigt med ett fangelsestraff. >
| proposition 1997/1998:96 uttrycktes det att ett artbrott ar ett brott av sadan
art att det beddoms lampligt i huvudsak av allmanpreventiva skal att ingripa
med en strang pafoljd trots att straffvardet i sig eller aterfallsfrekvensen inte
talar for det. Enligt propositionen handlar det om brott som frdmst av
allménpreventiva skél, normalt anses bor medfora ett kort fangelsestraff och
det bor foreligga sarskilda skal for att inte en frihetsberdvande paféljd skall
valjas. Syftet med artbrottskonstruktionens konsekvenser for pafoljdsvalet
var att pd en generell nivd uppnd, bade moralbildande eller
moralforstarkande effekter och en avskrackningseffekt som motverkade en
viss typ av brottslighet.

Man kan dock inte finna nagon narmare definition av brottets art eller
artbrott i lagtexten. Begreppen klargjordes inte i lagtexten och forblev till
synes oforklarat och opreciserat i forarbeten. Begreppen anvands alltsa
snarare som en beteckning eller kodifiering av den réattspraxis som
applicerades fore paféljdsbestamningsreformen ar 1989.%

3.1.2 Lagreglering

For att fa en god helhetsbild av artbrottshegreppet kan det vara bra att forst
forstd sig pa grunderna for paféljdsbestamningssystemet. Darefter blir det
lattare att begripa var artbrottskonstruktionen aterfinns i detta system.

%8 Prop. 1987/88:120, s.31 ff.

> Prop. 1987/88 :120, s. 29 ff. samt Borgeke 2008, s. 240.
% prop. 1997/98:96, s. 116

%1 \/on Hirsch & Pale, s. 248 ff.
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Pafoljdsbestamningen aterfinns i 29 och 30 kap. BrB och sker i tre led.
Enligt 29 kap 1 § BrB skall straff bestdmmas inom ramen for den
tillampliga straffskalan for det aktuella brottet efter brottets eller den
samlade brottslighetens straffvarde. Till att borja med skall brottets
konkreta straffvérde faststédllas. Denna berdkning ar av fundamental vikt for
straffmatningen och pafdljdsvalet. Vid faststdllandet av straffvérdet skall
domstolen sérskilt ta hansyn till den skada, krankning eller fara som
garningen inneburit, vad den tilltalade insett eller borde ha insett om detta
samt de avsikter eller motiv som han eller hon haft.®

Nasta led i pafoljdsbestamningen ar valet av paféljd. Detta val skall grunda
sig pa det faststallda straffvéardet. Enligt 30 kap. 4 § forsta stycket BrB rader
det en presumtion mot att fangelse skall domas ut. Domstolen skall saledes i
forsta hand kontrollera om det foreligger omstandigheter i malet som kan
leda till att paféljden blir nagot annat dn fangelse. Det foresprakas en
restriktiv anvandning av fangelsestraffet pa grund av de skadliga effekterna
som denna paféljd anses ha p& de intagna.®® Utover straffvardet skall
domstolen ocksa ta hansyn till de s.k. billighetsskalen som anges i 29 kap. 5
§ BrB. Billighetsskdlen kan motivera en icke frihetsberdvande paféljd
istallet for ett kort fangelsestraff, &ven om straffvardet i ett enskilt fall i och
for sig talar for ett utdémande av ett fangelsestraff.®*

Som framgar av 30 kap. 4 § andra stycket BrB kan presumtionen mot
fangelse dock brytas av tre grunder: nér straffvardet ar sa hogt att ingen
annan paféljd kan komma ifraga, nar aterfallsfrekvensen talar for detta eller
da brottet ar av sadan art att det anses forskylla fangelse. Saledes ar
brottslighetens art en av tre omstandigheter som kan bryta presumtionen
mot fangelse. Om nagon eller nagra forutsattningar som anges i 30 kap. 4 §
andra stycket BrB emellertid foreligger, intrader alltsd en presumtion for en
fangelsepafoljd. Fangelsepresumtionen innebér dock inte att fangelse alltid
skall valjas som pafoljd. Om det finns sarskilda skal for det kan ratten
fortfarande vélja en icke frihetsberévande paféljd.® Enligt 30 kap. 7 § BrB
kan dessa sarskilda skal vara att det inte foreligger nagon risk for fortsatt
brottslighet. Vidare stadgar 30 kap. 9 8§ BrB att skyddstillsyn kan vara
aktuellt istallet for fangelse om det bidrar till att den tilltalade avhaller sig
fran att bega fortsatt brottslighet.

Det &r inte helt sékert vilka kriterier som géller vid bedémningen av om
aterfall i brott skall bryta presumtionen mot fangelse. Viss ledning skulle
kunna hamtas fran 29 kap. 4 § BrB. Normalt galler ocksa att tidigare
brottslighet inte tillmats nagon betydelse om den ligger sa langt tillbaka i
tiden som fyra ar eller mer. Det star dven Klart att skélen for att lata tidigare

62 Jareborg & Zila, s. 100 ff.
% Prop. 1987/88:120, s. 31 ff.
® Jareborg & Zila, s. 126.

6 Prop.1997/98:96, s. 96.
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brottslighet paverka paféljdsvalet ar starkare om det ror sig om likartad
brottslighet 4n om s& inte ar fallet.®

Det bor poangteras att de tre fallen kan férekomma i olika kombinationer
som Okar presumtionen for fangelse. Om exempelvis brottets straffvéarde ar
nagot lagre an 12 manader kan fangelse likasd domas ut om en
sammanvagning av brottets straffvarde, art och aterfallsfrekvens motiverar
fangelsestraffet, trots att varken brottets art eller aterfall i sig skulle medféra
en frihetsberévande péfoljd.®’

Om inga omstandigheter enligt 30 kap 4 8§ andra stycket BrB existerar,
foreligger saledes en presumtion mot fangelse. | de fallen skall den tilltalade
adomas en alternativ paféljd. Den tilltalade doms da normalt till villkorlig
dom, enligt 30 kap 7 8 forsta stycket BrB, vanligen i kombination med
dagsboter (30 kap 8 § BrB) men ocksa skyddstillsyn enligt 30 kap 9 § forsta
stycket BrB eller samhallstjanst (27 kap. 2 a § BrB).®®

Nar pafoljden har valts skall domstolen genomfdora den slutgiltiga
straffmatningen, vilket ar det tredje och sista ledet i pafoljdsbestamningen.
Aven denna beddémning utgar ifran straffvardet. Det slutliga resultatet
justeras da till vad som brukar kallas for ett straffmatningsvarde. Straffet
kan da skarpas, enligt 29 kap. 4 § BrB (om risken for aterfall ar stor) eller
formildras p& grund av billighetsskél, enligt 29 kap. 5 § BrB.* |
straffmatningsvardet ingar ocksa den reduktion av straffet som enligt 29
kap. 7 8§ BrB skall ske med hansyn till den tilltalades ungdom i de fall han
eller hon begick brottet fore 21 &rs alder.™

3.1.3 Vilka brott anses vara artbrott?

Begreppet artbrott har i de senaste lagstiftningsdrenden beskrivits som ett
brott av sadan art att det i huvudsak av allmanpreventiva skél, bedéms som
lampligt att ingripa med en strang pafoljd, trots att straffvardet i sig inte ar
patagligt hogt. Genom en sadan ordning forvantar man sig att pa en generell
niva, uppna en bade moralbildande och moralférstarkande effekt samt en
avskrackningseffekt som motverkar den aktuella typen av brott.”* Begreppet
saknar dock en teoretisk grund da begreppet, vilket tidigare anmarkts,
forstas som en kodifiering av den rattspraxis betraffande 1 kap. 7 § BrB som
gallde fore pafoljdsreformen.’

% Borgeke, 2008, s. 267-268.

%7 Borgeke 2008, s. 241. Se 4.1 for redogorelse for artbrottsbedémningen.

% Prop. 1987/88:120, s. 99.

6929 kap. 5 § skall emellertid, enligt Prop. 1987/88:120, s. 90, tillimpas med forsiktighet s&
att den inte medfor risker for oenhetlig praxis och sociala oréattvisor.

" Borgeke 2008, s. 180 ff. samt Prop. 1987/88:120, s. 36 ff.

™' SOU 2008:85 Straff i proportion till brottets allvar, s. 78. (Harefter SOU 2008:85)

"2 Victor, Dag, "Artbrotten och de korta fangelsestraffen - teoretiska fragor”, SvJT2003
hafte 2, s. 123. (Harefter Victor 2003)
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Vid reformen tolkades utvidgningsmdjligheten, vilken angavs i proposition
1987/88:120, som att varje domstol har rétt att préva huruvida en brottstyp
eller vissa specifika brott &r att anse som ett artbrott.”® Vilka brott som
hanfors till artbrottskategorin har foljaktligen framfor allt slagits fast genom
HD:s praxis och darefter har lagstiftaren till viss del bestyrkt denna
praxisutveckling genom uttalanden i forarbeten.” Med denna bakgrund &r
det inte helt enkelt att I&amna en uttdmmande upprékning av vilka brott som
skall anses tillhdra kategorin artbrott. Det har aldrig helt utretts vilka brott,
denna kategori skall omfatta. Vad betraffar paféljdsbestamningsreformen,
gavs det dock vissa exempel pa brott. Dessa var rattfylleri, vissa brott mot
vapen- och jaktlagstiftningen, olovlig vistelse i riket, vissa typer av
skattebrott samt vissa former av misshandel.” I den senare propositionen
(prop. 1997/98:96) kom &aven mened, Overgrepp i rattssak, narkotikabrott,
bokforingsbrott och brott mot totalférsvarsplikten att hanféras till denna
grupp av artbrott som erkénts av lagstiftaren. Grovt rattfylleri, évergrepp i
rattssak och vapenbrott™® har dven i samband med ny materiell lagstiftning
pa omradet kommit att befastas som artbrott.”’

| proposition 1997/98:96 ansags dven oprovocerat gatuslagsmal utgdra en
stark presumtion for fangelse pa grund av brottets art. Daremot forklarades
att misshandel som innefattar krogslagsmal mellan tva onyktra personer
(s.k. dansbaneslagsmal) oftast inte utgor artbrott.”

Foérutom de ovannamnda brotten, har ytterligare brott kommit att betraktas
som artbrotts i rattspraxis. Da domstolarna har mojlighet att utvidga
institutet till att omfatta nya brott har antalet brott som réknas som artbrott
okat allt mer i antal. Brotten har i det enskilda fallet en eller flera ganger
bedémts som artbrott och s&lunda foranlett en fangelsepaféljd.”® Dessa ar
bl.a. olaga hot, bokféringsbrott, brukande av falsk urkund, grov vardsloshet
i trafik, dopningsbrott, grovt barnpornografibrott, sexuellt utnyttjande,
sexuellt utnyttjande av barn, sexuellt ofredande, sexuellt tvang, valdsamt
upplopp, brott mot borgenar och brott mot alkohollagen.®

Aven om det star klart att det finns ett antal brottstyper som oftare &n andra
sarbehandlas i paféljdshanseenden, genom att domstolen hanvisar till dess
art, kan det enligt viss doktrin vara vanskligt att tala om rena artbrott i vart
rattssystem. Verkligheten ar namligen inte sa enkel att det finns brott som
alltid medfor fangelse pa grund av dess art. Istallet kan man tala om att
artskalen ar mer eller mindre hoga vid olika brottstyper, vilket kan paverka

" Von Hirsch & Pdle, s. 242.

" SOU 2008:85, s. 78.

" Prop. 1987/88:120, 5.100 samt SOU 1986:14, 5.457.

76 \Vapenbrottets karaktar av artbrott har .. forstarkts. Numera vid sddan brottslighet kravs
det mycket starka skal, huvudsakligen av personlig natur, for att ndgon annan pafoljd an
fangelse skall komma i fraga. Prop 1999/2000:160 En skarpt vapenlagstiftning, s. 68.

" Prop. 1997/98:96, s. 68.

"8 Prop. 1997/98:96, s. 116-117.

¥\on Hirsch & Pale, s. 242.

8 Sterzel, Georg, Studier rérande paféljdspraxis m.m., Stockholm 2005, s. 79 ff. (Harefter
Sterzel)
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bendgenheten for domstolen att hénvisa till brottets art och utdéma ett
fangelsestraff.®> P4 denna grund anser exempelvis Borgeke att olika
“artbrottslistor” &r farliga. D& de i och for sig inrymmer en sanning
exkluderar de ett antal viktiga upplysningar. Inte nog med att artskélen ar
olika starka vid olika brottstyper. Klassificeringen av brottstyper i sig,
innebar ocksa en grov forenkling. Detta medfor att benamningen artbrott
ofta blir missvisande da den kan ge forestallningen att artbrotten alltid leder
till fangelse om inte sérskilda skél med anknytning till den tilltalades person
innebér att det finns anledning att déma till annan pafoljd. Aven om HD
anvander begreppet anser Borgeke att termen artbrott inte bor anvandas.®

3.1.4 Artbrottslighet i rattspraxis

Aven om man skulle kunna séga att olika brott klassificeras som artbrott sa
besitter de olika stark fangelsepresumtion. Trots att denna presumtion, med
hansyn till brottslighetens art, ar mycket hog for vissa brottstyper, sa finns
det troligen inte nagon brottstyp som alltid medfor fangelse for
forstagangsforbrytare dar endast brottets art talar for fangelse. For att i alla
fall kunna besvara fragan om vilka brott som sérbehandlas i praxis pa grund
av dess art, kan man forsoka sig pa att placera in olika brott pa en
artvardeskala som ungefarligt anger hur domstolarna generellt tillampar
kriteriet brottslighetens art vid olika brottstyper. FOr att gora detta mojligt
kan det vara lampligt att ta kriminalstatistiken som utgangspunkt och
jamfora domstolarnas paféljdstraditioner. Nar man laser kriminalstatistiken
far man dock inte glémma att det som redovisas ar huvudbrott och
huvudpaféljd. Detta betyder att den tilltalade i manga fall kan ha domts for
mer &n ett brott, medan domen i statistiken endast redovisar brottet som har
den strangaste straffskalan. Vid bedémning av det statistiska utfallet bor
man ocksd ha i atanke att tidigare brottslighet kan ha paverkat
pafoljdsbedémningen samtidigt som den domde kan ha blivit foremal for en
lindrigare pafoljdsbestamning pa grund av "ungdomsrabatt” enligt 29 kap. 7
§ BrB. Det bor ocksa papekas att det endast &r tingsrattsdomar som
redovisas. Om en dom andras i hogre instans paverkar det darmed inte
statistiken.®

Von Hirsch och Pale anser att det ar vanskligt att lita pa radande praxis da
denna inte forser betraktaren med nagon kritiskt mattstock. Om domaren
tittar pa foregaende praxis far han eller hon till exempel vetskap om att det
brott som den tilltalade har begatt i 60 % har medfort fangelse och 40 % till
en icke frihetsberévande pafoljd. Detta ar dock en obetydlig vagledning i det
enskilda fallet eftersom statistiken som sadan inte kan beratta varfor
forévaren skall tillhra den grupp som erhéller fangelse eller inte.

8 For vidare utveckling se bl.a. 4.1.

82 Borgeke 2008, s. 244 samt Borgeke SvJT, s. 228.
% Borgeke 2008, s. 252.

8 \Jon Hirsch & Pale, s. 255.
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Nedan finns ett exempel pa hur vissa brott har bedémts i praxis, hamtad fran
Martin Borgekes foreldsningsanteckningar.

art (artvarde)

4
mened, jaktbrott 100 26 (83 20)
grovt rattfylleri 89 % (57 2%0)
vapenbrott 80 %0 (64 2%0)
narkotikabrott 79 %0 (65 2%0)
skattebrott 70 % (15 20)
brott mot alkohollagen 68 %0 (46 2%0)
brott mot besodksforbud 67 % (65 %0)
misshandel 66 %0 (31 %0)
vald eller hot mot tjansteman 62 % (39 20)
olaga hot 46 %6 (36 20)
skadegorelse 37 206 (28 %0)
bokforingsbrott 33 %0 (11 2%0)
urkundsforfalskning 21 % (15 %0)
stold (38) 20 (34 20)
Procent fangelse, sluten ungdomsvard, villkorlig dom med

samhallstjanst sant skyddstilsyn med samhallstjanst, kontraktsvard
eller 28:3 fangelse av dem som ar 2004 domdes till fangelse, sluten
ungdomsvard, skyddstillsyn eller villkorlig dom med de angivna brotten
som huvudbrott. Uppgifterna inom parantes avser procent fangelse,
sluten ungdomsvard eller fangelse enligt 28 kap. 3 § BrB.
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3.2 Varfor har vi artbrottskonstruktionen?

Ar 1989 ndrades det straffrattsliga  pé&foljdssystemet  genom
pafoljdsbestamningsreformen. Davarande 1 kap. 7 § BrB pekade som grund
for paféljdsvalet ut en avvagning mellan laglydnad och individualpreventiva
bedémningar. Den tidigare bestdimmelsen i BrB upphavdes dock i samband
med pafoljdsreformen eftersom man ansag att varken den allménna eller den
individualpreventiva hdnsynen var lampliga att utgora en sjalvstandig grund
vid pafoljdsbestamning i det enskilda fallet. Det ansdgs ocksa att
pafoljdsvalet inte borde anvéandas for att statuera ett exempel da det strider
mot likabehandlingsprincipen som &r fundamental i ett straffrattsligt
system.® | stallet kom man fram till att vid tillimpningen av fangelsestraffet
skulle brottets eller brottslighetens straffvarde, dar grénsen angavs till
ungefar ett ar, vara det viktigaste kriteriet. For att skapa en tickning av
tidigare praxis, dar domstolarna hade domt till fangelse trots att varken
straffvérdet eller den tilltalades tidigare brottslighet gav anledning till det,
infordes i lagtexten brottets art”. Artbrottskonstruktionen ar saledes i stor
omfattning endast en kodifiering av den praxis som gallde tiden fére
reformen. Fore reformen hénvisade domstolarna ofta “till den allménna
laglydnaden” nar de utdémde ett kortare fangelsestraff for brott av
allménpreventiva skél trots att straffvardet inte var speciellt hogt. Avsikten
med inforandet av artbrotten var alltsa att de anknot till tidigare praxis pa
omradet dar vissa brott framst av allméanpreventiva skal motiverade ett
fangelsestraff.®

En forklaring till varfor vi har artbrottskonstruktionen ar saledes att
lagstiftaren helt enkelt har velat gor det mojligt fér domstolen att doma ut
korta féangelsestraff vid vissa brott, trots att varken straffvdardet och
aterfallsfrekvensen talar for det. Det existerar namligen vissa brott som
lagstiftaren onskar hindra. Genom artbrottskonstruktionens existens dnskar
lagstiftaren genom allméanpreventiva medel att hindra att dessa brott begas.
Aven om lagstiftaren har betonat att straffvardet skall vara avgdrande vid
paféljdsbestamningen, har den majliggjort en undantagstillampning fran
huvudregeln.®’

Vissa typer av brott torde oftast klassificeras som artbrott for att skydda
rattsvasendet, staten och dess funktiondrer. Exempel pa sadana brott ar
overgrepp i rattssak, mened, vald eller hot mot tjansteman, och brott mot
utlanningslagen.®® Lagstiftaren och domstolarna ar vid dessa typer av brott
sarskilt mana om att astadkomma allmanpreventiva effekter. Dessa typer av
brott synes oftare &n andra artbrott foranleda en icke frihetsberfvande
pafoljd.®

%S0U 1986:14, s 74.

% Borgeke 2008, s. 240.

8 \on Hirsch & Pdle, s. 243 f. samt Thunberg, s. 259.
% Se vidare 3.3.4.

% Borgeke SVJT, s. 222-225.
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Artbrottskonstruktionen kan ocksa ha och géra med att lagstiftaren har velat
framkalla markeringar fran samhallets sida och pa sa sétt ta hansyn till det
allmanna rattsmedvetandet. Manga av de brott som normalt klassificeras
som artbrott, &r brott som ar sérskilt forkastliga och framkallar stor avsky
hos allméanheten. Exempel pa sadana brott &r olika typer av sexualbrott,
misshandelsbrott och barnpornografibrott. Att inte utdéma fangelse for vissa
av dessa brott hade troligtvis framhavt stora ramaskrin.*

3.3 Artbrottsskal

HD har bl.a. genom sina avgoranden i vissa fall faststéllt vilka brottstyper
som med hansyn till sin art skall kunna foranleda sarbehandling. Da detta
framst har skett genom utpekande av olika brottstyper, istéllet for generella
riktlinjer, ar det svart att gora en fullstaindig upprakning av vilka
omsténdigheter eller skal som kan féranleda att en brottstyp anses motivera
fangelse trots att det inte har ett sarskilt hogt straffvarde. Det uttalade syftet
har framst varit av allmanpreventiva intressen, men av praxis och forarbeten
kan man emellertid urskilja andra omstandigheter som kan leda till att ett
brott klassificeras som artbrott.*

Man kan i alla fall urskilja fem omstandigheter av betydelse for att en viss
brottslighet skall utgdra artbrottslighet. Dessa &r: brott med 6kad utbredning
eller som har antagit mer elakartade former®®, brott som &r svara att
forebygga eller upptacka®, brott som innebar angrepp pé& den personliga
integriteten®®, brott som innebar ett &sidosittande av respekten for
rattsvasendet och dess funktionarer® samt brott som forevisar férsvarande
omstandigheter enligt 29 kap. 2 § BrB.%

Det bor emellertid ndmnas att dessa fem angivna omstandigheterna ar
mycket allmant hallna och de flesta brott kan praktiskt taget placeras inom
nagon av dessa kategorier. Brott med mycket hogt artvarde faller
exempelvis in under flera av dessa omstandigheter.

3.3.1 Okad utbredning eller mer elakartade
former

| propositionen som lag till grund for 1989-ars pafoljdsreform namns for ett
strangare pafoljdsval skalet att brottsligheten har fatt storre utbredning eller

% Jareborg & Zila s. 78-80.

% Berg m.fl., s. 30:20.

% Prop. 1987/88:120, s. 37 och 100.

% Prop. 1997/98:96, s. 117. Se dven NJA 1992 s. 190.

% Prop. 1997/98:96, s. 117 och SOU 1995:91 (del I1) s. 140
% Prop. 1997/98, s. 117 ff.

% Berg m.fl., 5. 30:21
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antagit mera elakartade former.®” Omstandigheten som kom att verka som
en artomstandighet, ansags kunna paverka valet av straff i skarpande
riktning dven om den inte paverkade straffvardet. Omstandigheten hade for
forsta gangen kommit till uttryck som ett argument for att hanfora
brottsligheten till artbrottskategorin i Fangelsestraffkommitténs betdnkande
fran &r 1986.% Straffsystemkommittén menade d& att omstandigheten att
brottsligheten hade antagit allt mer elakartade former emellertid inte
utgjorde en artomstandighet. Denna omstandighet skulle istéllet inverka pa
brottets straffvarde. Daremot menade kommittén att sakforhallandet med
den aktuella brottsligheten hade blivit mer utbredd faktiskt var en
artomstandighet.

Om man tittar pa rattspraxis har HD i flera fall styrkt den omstandigheten att
om brottsligheten har blivit mer utbredd eller antagit mer elakartade former
s& utgor det en artomstandighet.'® 1 rattsfallet NJA 1992 s. 190, som gallde
forsok till grovt forsdkringsbedrageri, uttalade HD bl.a. att den
allmanpreventiva hénsynen gor sig i sarskilt hog grad gallande vid
forsékringsbedrageri med hénsyn till att olika former av bedrdgeri mot
forsakringsbolag har o©kat. Andra brott som trafikonykterhetsbrotten,
skattebrotten och narkotikabrotten, vilka har 6kat allt mer de senaste aren,
har alltmer hanvisas till dess starka artvarde. Med avseende pa brott som har
antagit mer elakartade former kan man tanka sig fallet att det har blivit allt
vanligare att den som utfér misshandel anvéander sig av tillhg/gge eller att
han eller hon sparkar pa den som blivit foremal for angreppet.*™*

3.3.2 Svart att forebygga eller upptacka

En annan omstandighet som i regel paverkar artbrottsbedomningen &r att en
brottstyp har visat sig vara svar att férebygga eller uppticka. Bade HD**
och regeringen har bl.a. yttrat att denna omsténdighet boér kunna beaktas vid
beddmningen om ett brott skall utgéra artbrottslighet.'*

Aven  Straffsystemkommittén  har  foljt HD:s linje  angdende
artomstandigheten. Kommittén har framhéavt att brott som &r férknippade
med kontrollsvarigheter kan leda till en strangare paféljd. Kommittén angav
skattebedrageri, jaktbrott, grovt rattfylleri som exempel.**

| ett rattsfall, NJA 1993 s. 38, som avsag insmuggling av 100 gram
cannabisharts, férde HD ett resonemang kring betydelsen av att en viss sorts

% Borgeke 2008, s. 247.

% SOU 1986:14, s. 74.

% SOU 1995:91 (del 11), s. 135.

100 ge t.ex. NJA 1991 s. 438, NJA 1991 5.444, NJA 1991 s. 498, NJA 1994 s. 153 och NJA
2002 s. 265.

101 Borgeke 2008, s. 246-247.

192 HD stadgade for forsta gdngen i NJA 1992 s. 190 att brottslighet som &r svAr att
forebygga och upptécka utgdr en artomstandighet.

103 Prop. 1997/98:96, s. 117.

104 SOU 1995:91 (del I1), s. 139.
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brottslighet &r svar att upptacka och beivra. En av garningsmannen hade
stoppat upp narkotikan i kroppens haligheter for att minska risken for att bli
upptackt i tullen. Enligt da radande praxis, beddomdes inférande av den
aktuella méngden cannabis normalt som ringa brott. HD menade dock att
"med héansyn till samhallets svarigheter att vérja sig mot denna typ av
smuggling och da det aktuella brottet avsett en icke ringa mangd med
narkotika, far det vid en samlad bedémning anses sa kvalificerat att det inte
kan innefatta ett ringa brott”. Borgeke menar dock att &ven om forhallandet
att brottsligheten ar svar att forebygga och uppticka kan utgora en
artomstandighet, bor forhallandet emellertid inte ha ndgon betydelse for
straffvardebedémningen.'®

3.3.3 Angrepp pa den personliga integriteten

Straffsystemkommittén har angett att brottslighet som utgor ett angrepp mot
den personliga integriteten, ocksa kan vara en faktor som motiverar ett
skarpt pafoljdsval. Enligt kommittén géllde detta bade brott som riktar sig
direkt mot den angripnes kroppsliga integritet och kroppsliga halsa, sasom
misshandelsbrott och brott som riktar sig mot den angripnes psykiska
valbefinnande, exempelvis olaga hot. Kommittén menade ocksa att vissa
former av stoldbrott kan vara av sadan integritetskrankande karaktar aven
om stoldbrotten mycket séllan raknas till artbrotten. Kommittén syftade héar
pa vaskryckning fran aldre personer och vissa typer av grov stold i form av
bostadsinbrott.'®® Vid dessa typer av brottslighet kan inte sillan den
personliga integriteten hos en malsdgande krankas. Det bor emellertid
poangteras att i domstolarnas praxis torde inbrottsstolder endast i rena
undantagsfall tillskrivas ett artvarde.'%’

3.3.4 Asidosattande av respekten for
rattsvasendet m.m.

En annan typ av brott som enligt nuvarande praxis beddéms ha ett mycket
hogt artvarde &ar brott som innefattar ett asidosattande av respekten for
rattsystemet och dess funktionarer och som paverkar mojligheterna att
uppratthdlla straffsystemets effektivitet.'® Exempel p& brott som
karakteriseras av denna artomstandighet ar mened, 6vergrepp i rattssak och
vald eller hot mot tjansteman'® Andra brott som majligen skulle kunnas
foras in i denna kategori ar brott dar den tilltalade har gjort sig skyldig till
upperﬁ)éirt lagtrots, sasom olovlig kdrning och olovligt atervandande till
riket.

105 Borgeke 2008, s. 248 samt NJA 1992 s. 190.
106 SOU 1995:91 (del 11), 5.140.

197 Borgeke 2008, s. 248.

198 Borgeke 2008, s. 248.

109 50U 1995:91 (del 11), s. 140.

110 Borgeke 2008, s. 248-249.
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Om man tittar pa rattspraxis sa utdoms fangelse med anledning av brottets
art nastan automatiskt vid exempelvis mened ***, men ocks& vid vald mot
tjansteman.'? Hogsta domstolen har bl.a. faststallt att mened utgor ett
artbrott da brottet asidosatter respekten for rattsystemet samtidigt som det
paverkar méjligheterna att uppratthalla rattssystemets effektivitet. "

3.3.5 Forsvarande omstandigheter enligt 29 kap.
2 8BrB

Férutom de redan namnda omstédndigheterna som kan utgdra skal for
sarbehandling i paféljdshanseende med anledning av brottets art, har det i
den juridiska doktrinen diskuterats om inte vdagledning vid
artbrottsbedomningen kan hamtas av bestammelsen om forsvarande
omstandigheter for straffvardebedémningen enligt 29 kap. 2 § BrB.*** Det
kan exempelvis handla om att garningsmannen har utnyttjat ndgon annans
skyddslosa stallning eller missbrukat ett sarskilt fortroende. Dessa
forhallanden skulle kunna vara relevant for pafoljdsvalet, trots att det inte
har paverkat straffvardet i en sadan grad att det redan med hansyn hartill far
anses foreligga en presumtion for fangelse. | réattsfallet NJA 2006 s. 339,
som gallde djurpléageri, konstaterade HD att det aktuella brottet i allménhet
inte ar att betrakta som ett sadant brott som motiverar fangelse dven nar det
inte har ett sarskilt hogt straffvarde, men att brottet anda under speciella
omstandigheter kan utgora ett artbrott. HD menade att detta kan vara fallet
om det har patraffats nagra sadana sarskilda forsvarande omstandigheter
som avses i 29 kap. 2 8§ BrB, som exempelvis sarskild h&dnsynsldshet, &ven
om omstandigheterna inte gor att straffvardet blir sa hogt att detta i sig
motiverar ett fangelsestraff.'*®

Det bor dock understrykas att det &r svart att dra nagra generella slutsatser
om kriteriets tillamplighet da fragan om “omstandigheten” skall utgora
artomstandighet, vare sig det har fornekats eller bekraftats av
forarbetsuttalanden.

1ge31.4.

112 sterzel, s. 107.

13 NJA 1996 s. 757

14 Berg mAfl., s. 30:21.
1% 50U 2008:85, s. 79.
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4 Artbrottskonstruktionens
betydelse vid
paféljdsbestamningen

4.1 Allméant om brottslighetens art

Valet mellan fangelse och ett alternativ till fangelse avgoérs primért genom
en tillampning av foreskriften i 30 kap. 4 8 BrB. Domstolen har alltid en
skyldighet att ta hansyn till omstandigheter och fakta innan den bestammer
sig for det lampliga straffet, d&ven da det rér sig om ett brott av artkaraktér.
Trots att presumtionen for fangelse, med hansyn till brottslighetens art, ar
mycket hog for vissa brottstyper, sa finns det troligen inte nagon brottstyp
som alltid medfor fangelse for forstagangsforbrytare dar endast brottets art
talar for fangelse. Daremot sa finns det vissa brottstyper som oftare &n andra
medfor fangelse p& grund av dess starka artvarde™® Saledes gor domstolen
en bedémning av pafoljd i varje enskilt fall med bakgrund av hur starka
artskélen &r i just det fallet och for den aktuella brottstypen. HD har dock
betonat att utrymmet for sadana individuella bedémningar skiftar beroende
pa brottstypen. *’

Nagot som far betydelse i sammanhanget ar att de tre skalen i 30:4 BrB,
som kan leda till fangelse, inte skall bedémas var for sig. Domstolen skall
istallet gora en sammanvagning av de skél som i ett visst fall talar for
fangelse. Trots att varken brottets art, straffvdrde eller den tilltalades tidigare
brottslighet i sig racker for att fangelse skall fa domas ut, sa kan fangelse
vara ratt paféljd pa grund av att skalen sammantaget ar tillrackligt starka.
Brottets art kan foljaktligen vara sadant att det inte finns skal att doma till
fangelse darfor att straffvardet inte ar speciellt hogt. | sadana fall kan
pafoljden bero pa om den tilltalade tidigare har gjort sig skyldig till samma
typ av brott eller inte. Enligt Borgeke kan ett brotts artvarde ha betydelse for
pafoljdsbestamningen i det enskilda fallet pa sa satt att artvardet ger uttryck
for artskélen vid olika brottstyper. Artskalen anses vara starkare vid ett brott
med ett hogt artvarde och i motsvarande man svagare vid ett brott med lagt
artvarde. Vilket synes i artvdrdeskalan har mened, narkotikabrott, jaktbrott,
vapenbrott och vissa grovre trafikbrott exempelvis mycket hogt artvérde.
Vid dessa brott blir paféljden oftast fangelse dven for forstagangsforbrytare
om inte sérskilda skal av betydande styrka talar for att ett alternativ till
fangelse skall viljas. | fraga om straffvardet kravs det normalt inte mera an
att det ligger pa fangelseniva samt att det inte foreligger billighetsskal (29
kap. 5 § BrB) eller skal enligt 30 kap. 9 § st. 2 BrB, for att fangelse skall fa
utdémas. Om artvardet & andra sidan & medelhdgt (i regel vid misshandel
av normalgraden, olaga hot, vald eller hot mot tjansteman och brott mot

1%S0U 2008:85, s. 78.
17 Borgeke SVJT, s. 241 samt Sterzel, s. 79.
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alkohollagen) bor det oftast kravas ett nagot hogre straffvarde eller att
aterfallsfaktorn i viss omfattning talar for fangelse for att
fangelsepresumtion skall foreligga. Vid brott som bokforingsbrott och
skadegorelse, dar artvéardet finns men detta ar mattligt, bor det normala vara
att fangelsepresumtion forutsatter antingen att det ocksa ror sig om aterfall
relativt ndra i tiden eller att straffvardet ligger klart 6ver allménna
fangelseminimum (eller att bade dessa omstandigheter foreligger i nagon
grad). Med en modell av detta slag kan man ocksa se hur aterfallsfrekvensen
far for olika effekter vid olika typer av brott. Man skulle kunna skissera upp
fyra olika typfall enligt foljande:

I. Inget artvarde alls, vilket narmast alltid ar fallet vid exempelvis stéld,
bedrageri och forskingring. Aterfallsfaktorn for fangelse verkar vid detta fall
endast om straffvardet understiger ett ar. Garningsman som begar denna typ
av brott déms inte sallan till alternativa pafoljder innan fangelse doms ut.

Il. Artvarde finns men det ar mattligt, vilket oftast galler vid brott mot
borgenarer, skattebrott och skadegérelse. Om straffvardet ar mattligt doms
den tilltalade forsta gangen nastan alltid till villkorlig dom. Nasta gang
riskerar dock den tilltalade att domas till fangelse.

I1l. Brottet har ett medelhdgt artvarde. Detta omfattar exempelvis vissa
typer av misshandel, olaga hot och vald eller hot mot tjansteman. Om
straffvardet ar lagt blir paféljden forsta gangen oftast ett alternativ till
fangelse. Den tilltalade har dock svart att undkomma fangelse vid aterfall,
om man inte kan peka pa starka skal som talar mot en frihetsberévande
pafoljd.

IV. Brott som har mycket hogt artvarde. Detta &r nastan alltid fallet vid
mened, grov olovlig korning, grovt rattfylleri, narkotikabrott, jaktbrott och
brott mot utlamningslagen. Vid detta typfall utdémes fangelse redan forsta
gangen om inte sarskilda skal talar for att ett alternativ till fangelse skall
véljas. ™

Trots det sagda kan domstolen gora géllande att ett brott, som for det mesta
leder till fangelse, inte kan anses vara av sadan art att fangelse blir aktuellt.
Samtidigt sd kan det ocksa vara tvartom, att brottets art utgor ett viktigt skal
for féangelse, &ven om det aktuella Dbrottet séllan anses tillhtra
artbrottskategorin. Det ar svart att saga vilka faktorer som generellt kan
paverka at det ena eller det andra hallet, men man kan fa en viss véagledning
av bestammelsen i 29:2 BrB om forsvarande omstandigheter.’*® Samtidigt
sa finns det inom vissa brottstyper, garningar som skiljer sig at och som
paverkar artbrottsbedomningen. Normalt sett anses exempelvis misshandel
som ett artbrott. Domstolen ser dock annorlunda, vilket tidigare namnts, pa
oprovocerad gatumisshandel och “dansbaneslagsmal” mellan tva onyktra
personer. Det forstnamnda fallet har relativt starka artskal medan det senare
oftast leder till en icke-frihetsberdvande pafoljd jamte dagsboter.*”® Borgeke
menar ocksa att det & av hogsta vikt att domstolen skiljer mellan
omstandigheter som paverkar brottets art och omstandigheter som paverkar

118 Borgeke SVJT, s. 229 ff.
119 Berg mfl., s. 30:21.
120 50U 1995:91 (del 11), s. 135-136.
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straffvardet. Samtidigt bor domstolen iaktta forsiktighet med avseende pa
vilka omstandigheter som skall tillatas verka skarpande vid bedémningen av
brottslighetens art.'?!

4.2 Fangelsestraffets langd

Fangelsestraffen som utddms med hanvisning till brottetslighetens art
varierar normalt mellan 14 dagar (minimistraff, 26 kap. 1 8 BrB) och elva
manader. Den vanligaste fangelsetiden vid artbrott torde dock ligga mellan
en och tva manader.'? | de fallen dar ett fangelsestraff pa ett &r eller mer
doms ut for ett artbrott h&nvisar domstolen séllan till brottets art, men
istallet till det hoga straffvardet som skél for fangelse. Detta innebar dock
inte att det aktuella brottet ifraga forlorar sin artbrottskaraktar av den
anledningen att brottets straffvarde ar ett ar eller hogre, vilket normalt
foranleder en frihetsberévande pafoljd pd mer an 11 ménader. Aven om
brottet fortfarande &r att anse som ett artbrott, ar det istallet brottets hoga
straffvarde som framst skall motivera ett fangelsestraff. Vid mycket allvarlig
brottslighet far brottslighetens art framst en praktisk betydelse da dessa brott
normalt har ett straffvarde langt Over ett ars presumtionen.
Artbrottskaraktaren kan emellertid &ven vid hoga straffvarden vara av
avgorande betydelse. Ett straffvarde som Overstiger ett ar ar namligen inte
alltid tillrackligt for att utdoma ett fangelsestraff. Det kan exempelvis
forekomma att det hoga straffvardet talar for fangelse, men pa grund av
billighetsskalen i 29 kap. 5 § BrB understiger straffet fangelse i ett ar. En
liknande situation kan ocksd uppkomma néar brottet begas av nagon som
annu inte har fyllt 21 ar (30 kap. 5 8§ BrB) vilket hojer det normala kravet for
en fangelsepafoljd. | dessa fall domer oftast domstolen till fangelse pa grund
av brottets art, vilket ocksa skall namnas i domen dven om straffvérdet i sig
ar hogre &n ett ar.*?

4.3 Kontraktsvard

Enligt Borgeke bor inte brottslighetens art paverka mojligheten for
domstolen att doma till kontraktsvard om den godtar den uppgjorda
behandlingsplanen och om forutsattningarna i vrigt dven &r uppfyllda.*®*
Detta konstaterande dras mot bakgrund av att departementschefen i
betankandet “Nya alternativ till frihetsstraff”*® anforde att det inte borde
finnas nagra brott som inte kunde medfora kontraktsvard. Fran borjan var
emellertid detta inte tanken och kontraktsvard skulle inte fa domas ut om det
fangelsestraff, som annars skulle ha domts ut, dversteg tva ar. Borgeke
menar att det vore maérkligt om domstolen inte kunde ddma till

121 Borgeke SVJT, s. 228 samt Borgeke 2008, s. 241-242.

122 \/on Hirsch & Péle, s. 241.

122 50U 1995:91 (del 11), s. 133 f.

124 samtycke, missbruk, kausalitet, se 30 kap. 9 § 2 st. 3 p. BrB.
1%5S0U 1984:32,5.138.
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kontraktsvard for exempelvis narkotikabrott och trafikonykterhetsbrott, som
har sin bakgrund i missbruk. Att domstolarna féljer departementschefens
linje har dven bekréftats av rattspraxis, men det finns undantag.’”® | NJA
2006 s. 212 (angadende bl.a. sexuellt utnyttjande av underarig) andrade till
exempel HD hovrattens dom fran kontraktsvard till ett ars fangelse. HD
anforde att med tanke pa brottslighetens art och straffvarde, var
behandlingen inte tillrackligt ingripande for att skyddstillsyn med
kontraktsvard skulle f3 komma i fraga som péfoljd.**’

4.4 Fangelse enligt 28 kap. 3 § BrB

Forutsdttningen for att kombinera skyddstillsyn med fangelse (s.k. 28:3
fangelse) ar enligt 30 kap. 11 § BrB att det ar »oundgéngligen pakallat med
hansyn till brottslighetens straffvarde eller till den tilltalades tidigare
brottslighet”. Aven om det séledes inte uttrycks i lagtexten s& bor det vara
mojligt att aberopa brottets art dd man domer till skyddstillsyn jamte
fangelse. Fangelsestraffen som doms ut pa grund av brottslighetens art &r i
regel korta. I de fallen skall fangelsestraffet inte kombineras med andra
paféljder, som exempelvis skyddstillsyn. For artbrott som har ett straffvarde
pa sex manader eller mer eller i de fall brottslighetens straffméatningsvarde
ar sa hogt att nagon annan pafoljd an fangelse inte kan komma ifraga torde
det dock inte utgora nagra hinder att doma till 28:3 fangelse med anledning
av brottets art. Exempel pa brott dér brottsligheten art ar av betydelse for
utdomandet av fangelsestraff av sadan langd att skyddstillsyn tillsammans
med fangelse ar tillamplig, ar bl.a. vissa narkotikabrott, skattebrott och
bokféringsbrott.*?®

4.5 Villkorlig dom och samhallstjanst

Villkorlig dom med samhallstjanst kan endast démas ut om den tilltalade
samtycker till det samt att prévningen av 30 kap. 4 § BrB har lett till att
forutsattningen for fangelse foreligger. Det foreligger dock inte nagra
direkta hinder mot att tillampa paféljden i samband med artbrott sa lange
som samhallstjansten inte motsvarar fangelse i ett &r eller darutver.'?
Denna slutsats kan dras mot bakgrund av praxis och forarbeten.** Daremot
finns det vissa brottstyper med hansyn till dess art som oftare an andra leder
till att fangelse ersatts med villkorlig dom férenad med samhallstjénst. Att
narmare forklara i vilka fall detta sker kan dock vara svart da HD inte har
gjort nagon skillnad pa brotten efter artvardet i det enskilda fallet. | manga
fall dras istéllet alla brott, vars art talar for fangelse i hogre eller lagre grad,
over en kam. Som misshandel bedoms bade oprovocerad gatumisshandel

126 Borgeke SVJT, s. 232.

127 Borgeke 2008, s. 357.

128 Borgeke 2008, s. 372 samt prop. 1987/88:120, s. 108.
129 Borgeke 2008 s. 308-309.

39 Prop. 1997/98:96, se dven NJA 2000 s. 17.
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med ett tdmligen hogt artvérde, och s.k. dansbhaneslagsmal, vars artvérde ar
betydligt lagre.**!

4.6 Straffmatning i kombination med
bdtesdomar

Nar det galler paféljden boter kan brottslighetens art dven ha en viss
inverkan. Sarskilt vad galler boter i kombinationsfallen. 1 30 kap.10 § BrB
stadgas till exempel att brottslighetens art ar en faktor som skall vagas in i
bedémningen om skyddstillsyn skall kombineras med bdter. Det har
daremot hédvdats att brottslighetens art inte &r en faktor som bor tillmétas
betydelse vid straffmatningen av boter i samband med villkorlig dom.
Grunden for detta stallningstagande &r synpunkten pa att brottslighetens art
inte &r en straffmatningsfaktor. Borgeke menar emellertid att det &r stadgad
praxis att domstolarna véger in brottslighetens art i dessa fall. ** Han menar
vidare att botesstraffets storlek i kombination med villkorlig dom bestdms i
relation till langden av det fangelsestraff som skulle ha démts ut, om
fangelse i stallet skulle ha valts som pafoljd. | de fall dar brottet har ett
artvarde bor aven detta beaktas. Detta innebdr att ju hégre summan av
brottets straffvarde och dess artvérde ar, desto stérre bor antalet dagsboter
vara. Samma beddmning torde gélla vid bestimmandet av antalet dagsboter
vid skyddstillsyn. Aven stadgandet i 30 kap.10 § BrB*** kan ocksa tolkas sa
att brottets art aven far betydelse for hur strangt bétesstraffet skall vara.™*

4.7 Bestamning av pafoljd for brott
begangna av unga lagovertradare

Enligt 30 kap. 4 § BrB foreligger saledes en presumtion for fangelse med
anledning av brottets art, straffvarde och aterfallsfrekvensen. En
omstédndighet som emellertid kan bryta fangelsepresumtionen ar
garningsmannens alder. Enligt 30 kap. 5 8 BrB kravs namligen synnerliga
skal for att doma till fangelse for brott som nagon har begatt innan han eller
hon fyllt 18 ar. Betraffande den som var mellan arton och 21 ar vid brottet
far ratten doma till fangelse endast om det med hansyn till garningens
straffvarde eller annars finns sarskilda skal for det. Det kravs saledes ett
mycket hogt straffvarde (normalt sett hogre an den normala ett ars
presumtionen) for att ett fangelsestraff skall kunna démas ut for unga
lag6vertradare.*®

131 Borgeke 2008, s. 316.

132 Borgeke 2008, s. 331.

133 \/id beddmningen av fragan om skyddstillsyn bér férenas med dagsboter skall ratten
beakta om detta &r pakallat med hansyn till brottslighetens straffvarde eller art eller den
tilltalades tidigare brottslighet.

3% Borgeke SVJT, s. 234-236

135 Borgeke SVJT, s. 237 samt SOU 2008:85, s. 77-78.
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| pafoljdsbestamningspropositionen forklaras att med uttrycket "eller annars
finns sarskilda skél for det" avses tidigare brottslighet eller brottets art.
Nagon hanvisning till brottets art gors alltsa, enligt lagtexten, inte nar det
géller synnerliga skal vilket avser de yngre garningsmannen.
Pafoljdspropositionen konstaterar dock att det ar svart att ange situationer
nar brottets art leder till beddmningen att pafoljden bor bestammas till
fangelse for garningsman under 18 ar. Om man tolkar lagtexten och
forarbetena bor inte brottets art utgora ett skal for att doma den som var
under 18 &r nér brottet begicks till fangelse.™*® Det har dock férekommit att
garningsman under 18 ar har domts till fiangelse med hansyn till
brottslighetens art. I NJA 1996 s.757 och NJA 2001 s. 913 démdes en
sjuttonarig pojke respektive en sextonarig flicka for mened till fangelse i en
manad. I den senare domen konstaterade HD att arten av menedsbrottet kan
anses utgora synnerliga skal att doma dven den som &r under 18 ar till
fangelse. HD konstaterade samtidigt att omstandigheterna vid brottet och
den tilltalades personliga forhallanden aven skulle beaktas.

136 Ollén, Marie-Louise, Artbrotten fran praktisk synpunkt - kommentarer till Anders
Perklevs artikel, SvJT 2003 hafte 2, s. 168-169, Borgeke SvJT, s. 238 samt prop.

1987/88:120, s. 103.
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5 Artbrottsproblematiken och
alternativa modeller

Artbrottskonstruktionen &r férenad med en rad oklarheter samtidigt som den
har fatt utstd mycket kritik sedan paféljdsbestamningsreformen. Stor kritik
har grundat sig pa att konstruktionen gor det mojligt for domstolen att gora
allmanpreventiva bedémningar, dven om detta egentligen hor hemma pa
lagstiftningsnivan. Samtidigt ar det oklart om de 6nskade allmanpreventiva
effekterna som anses motivera hénvisningen till brottslighetens art,
verkligen tillgodoses. Konstruktionen har ocksa blivit kritiserat for dess lésa
grund i och med avsaknaden av klart uttalade kriterier for dess anvéandning.
Detta har medfort att domstolen i vissa fall har fatt tillampa
artbrottsinstitutet intuitivt. De hjalpregler och den vagledning som getts for
artbrottetsinstitutets tillampning som formulerats efterhand, &r inte heller fri
fran kritik.**’

| detta kapitel presenteras saledes den kritik som har framforts framst i
doktrinen mot artbrottskonstruktionen. Existensen av de manga nackdelarna
med artbrottskonstruktionen har skapat en vild diskussion och debatt i
rattslitteraturen om hur artbrottsbegreppet antingen skall reformeras eller till
och med kasseras. Kapitlet innehaller darfor ocksa vissa av de forslag pa hur
dessa alternativa modeller till dagens artbrottskonstruktion skulle kunna se
ut och vilka konsekvenser de skulle fa for artbrottsproblematiken.

5.1 Kritik

5.1.1 Avsaknad av teoretisk grund

Mycket av den kritik som har riktat sig mot artbrottskonstruktionen ar att
konstruktionen saknar teoretiskt eller empirisk grund, ar odefinierad och
saknar riktiga bedémningskriterier. Trots att det har utbildats en relativt
genomgripande praxis kring artbegreppets tolkning och tillampning, finns
det alltsd varken en klar och begriplig definition eller en uttémmande
uppréakning av i vilket fall och pa vilket sétt brottets art skall tillméatas
betydelse vid pafoljdsvalet. | brist pa klart uttalade kriterier for dess
anvandning har artbrottsinstitutet ibland fatt en intuitiv karaktar dar den
enskilde domaren skall "kénna av” nar ett brott skall hanforas till institutet.
Att artbrottskonstruktionen saledes saknar teoretisk grund utgor ett mycket
problematiskt inslag i pafoljdssystemet.**

137 \Jon Hirsch & PAle, s. 248 ff. samt Asp, Petter, "Brottslighetens art” — en kommentar till
Dag Victors och von Hirschs uppsatser, SvJT 2003 héfte 2, s. 149 ff. (Harefter Asp)
138 \/on Hirsch & Pale, s. 248 ff.
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En annan nackdel med artbrottskonstruktionen ar att den kan valla
svarigheter, bade for jurister men framforallt lekman, att forstad sig pa
pafoljdssystemets uppbyggnad och tillampning. Systemets uppbyggnad kan
exempelvis valla svarigheter for den tilltalade att argumentera i
pafoljdsfragan.'*

Det har havdats att artbrottkonstruktionen ar ett for svargripbart fenomen for
att det skall kunna underordnas definitioner eller principer, men att detta inte
ar ett problem da erfarna domare skall kunna utveckla en instinktiv kéansla
for nar det ar lampligt att applicera institutet. Denna asikt dr dock svar att
halla med om, bl.a. utifran foljande skal: I och med 1989-ars paféljdsreform
var artbrottskonstruktionen huvudsakligen tankt att bibehalla den praxis som
hade utvecklats hos domstolarna, att for vissa brottstyper, utdéma kortare
fangelsestraff, framst med hansyn till allménpreventiva skél, samt i ovrigt
endast ld&mna en ytterst ringa Oppning for domstolarna att utvidga
konstruktionen. D& konstruktionen inte har givits klara och restriktiva
kriterier har manga fler dn de brott, som dven innan pafoljdsreformen
foranledde kortare fangelsestraff, fatt artbrottsstampel. | slutandan kan da
det som skulle vara undantag svalla ut och bli rattssystemets huvudregel.
Detta kan ocksa fa konsekvensen till en kraftigt 6kad fangpopulation, vilket
inte var tanken med reformen.

| réttslitteraturen har det havdats att det faktum att brottslighetens art, utgor
ett kriterium for pafoljdsvalet, knappast framjar forutsebarheten i
rattstillampningen. Karlaggning av domar i olika Ian har dessutom pavisat
att andelen fangelsedomar for vissa artbrott (bl.a. grovt rattfylleri) varierar
kraftigt geografiskt. Variationen ar sadan att man pa goda grunder kan anta
att det till stor del kan forklaras genom praxis for tillampningen av rekvisitet
brottets art skiljer sig mellan olika domstolar.**

Mot bakgrund av den né&mnda kritiken har det darfor hévdas att
artbrottskonstruktionen inte ligger i linje med proportionalitets- legalitets-
och likabehandlingsprincipen  samtidigt som den bryter ned
pafoljdssystemets forutsebarhet och trovardighet. Att en fangelsepafoljd,
vilken &r den mest ingripande paféljden som star till buds, skall motiveras
av en sadan bracklig grund & mycket orovackande ur ett
rattssakerhetsperspektiv.'*

5.1.2 Den allmanpreventiva grunden

Avsikten med inférandet av artbrotten var alltsa att de anknot till tidigare
praxis pa omradet dar vissa brott framst av allméanpreventiva skal
motiverade ett fangelsestraff. Det har emellertid riktats viss kritik mot att

139 perklev, Anders, Artbrotten fran en praktisk synpunkt, SvJT 2003, héfte 2, s. 156.
(Harefter Perklev)

0\/on Hirsch & Péle, s. 246.

Y perklev, s. 156-157.

142 perklev, s. 164.
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allmanpreventionen skall fa utgéra grunden for pafoljdsbestamningen.
Kritiken baseras framst pa ifragasattandet av allmanpreventionens
effektivitet som grund for péfoljdsvalet.'® Frdgan ar séledes om
allménpreventiva 6vervaganden verkligen har den avskrackande effekt som
onskas. Forskning kring paféljdernas verkningar ger i alla fall inte stod for
att detta ar fallet. Det verkar sta klart att ett visst brott som resulterar i en
lagforing kan ha en allméanpreventiv effekt, men om vad exakt detta ar, rader
det delade meningar om. Det skulle exempelvis lika garna kunna handla om
radsla for att bli upptackt, uthangd och straffad for nagot, likaval som det
skulle kunna handla om den avskréackande effekt som ett fangelsestraff kan
ha. Det ar ocksa knappast troligt att skillnader i paféljdsvalet, (till exempel
langden av fangelsestraffet) skulle ha ndgon markbar betydelse. Overlag
torde man kunna séga att den allmanpreventiva effekten istallet &r beroende
av om ett visst brott 6verhuvud taget ar straffbart och leder till nagon
pafoljd.**

Petter Asp, docent i straffratt, menar att empiriska undersokningar ger
mycket daligt stod for att straffskarpningar skulle ha nagra allméanpreventiva
effekter. Han menar att allménpreventiva effekter forutsatter bl.a. att den
presumtive brottslingen kanner till praxis och alltid handlar rationellt.**®
Samtidigt maste den presumtive brottslingen tro att det finns en
beaktansvérd risk for att bli upptackt samtidigt som han uppfattar skillnaden
I stranghet (mellan normalstraffet och det straff som motiveras av
allménpreventiva skal) som ett skél for att handla annorlunda. Asp menar
vidare att artbrottsproblematiken lika garna kan fa “negativa”
allmanpreventiva effekter som “positiva” sadana. De negativa effekterna
kan vara att allméanheten tappar fortroendet for ett paféljdssystem dar
exempelvis vissa narkotikamissbrukare, varnpliktsvégrare och personer som
begatt jaktbrott, doms till fangelse, medan andra personer som begatt grova
formogenhetsbrott far villkorlig dom.

Det finns ocksd en etisk aspekt som talar mot allmanpreventionens
betydelse da den enskilde straffas for att andra individer skall avhalla sig
fran att begd brott.'*” Det har ansetts att det inte ar rattvist att domstolen
domer ett strangare straff dn vad brottsligheten fortjanar, i syfte att na
allménpreventiva effekter. |1 och med osakerheten kring vilka effekter som
ett enskilt avgorande kan fa, saknas &ven en hallbar grund som motiverar att
vissa lagovertradare fororsakas ett storre lidande i form av en strdngare
pafoljd an andra lagdvertradare.*®

Martin Borgeke papekar, i sin artikel i SvJT, att allmanpreventiva
overvaganden bor ske pa ett Gvergripande plan och att dessa skall gélla
generellt for de garningar som &r aktuella. Det ar saledes inte godtagbart att

3 \/on Hirsch & Péle, s. 243.

144 Borgeke 2008, 245.

145 petter Asp anvénder sig har av ett s.k. “common sence - resonemang ”.
146 Agp, s. 148 ff.

147 \/on Hirsch & Pale, s. 243.

148 Borgeke 2008, s. 246.
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domstolen anvéander sig av nagon form av allmanpreventivt instrument
genom att forsoka att statuera exempel i olika fall, da detta strider mot
likabehandlingsprincipen.'*®

5.1.3 Artbrottsskalen

Som det tidigare har konstaterats sd finns det vissa artomstandigheter
(artskal), vilka har lett till att ett brott klassificeras som artbrott. Framst har
det varit lagstiftaren och HD som har velat ge domstolarna en viss ledning
gallande de Overvaganden betraffande brottets art som maste goras vid
pafoljdsbestamningen. Dessa artomstandigheter har dock kritiserats mycket
pa grund av sin allménna karaktar. Samtidigt kan vissa av artskalens
hallbarhet och grund starkt ifragasattas *°

5.1.3.1 Brottsligheten har fatt en stérre utbredning och
blivit mera elakartad

Borgeke menar att en 6kning av en viss brottstyp i och for sig skulle kunna
utgora ett godtagbart skal for att skarpa paféljdsvalet for brottstypen. Han
menar dock ocksa att resonemanget ar vanskligt da det grundar sig pa att ett
skarpt pafoljdsval skulle hiamma forekomsten av brottstypen. Det é&r
knappast troligt att en paféljdsskarpning skulle fa den faktiska generella
effekten att folk avstar fran att bega det aktuella brottet. Samtidigt synes
domstolarna ha tillampat principen inkonsekvent. Brottslighetens art utgor
ju inte ett argument for ett skarpt pafoljdsval for tillgreppsbrotten trots att
dessa har 6kat markant.™™* Om endast dkningen av en speciell brottstyp vore
ett kriterium for att lata denna omfattas av konstruktionen, skulle ocksa
undantaget latt kunna 6verga till att bli huvudregel, vilket skulle innebéra att
allmanpreventionen blev basen for pafoljdssystemet.'*?

Enligt Borgeke (men aven von Hirsch och Pale), bor forhallandet att en viss
typ av brottslighet, har antagit mer elakartade former, hanforas till
straffvardebedémningen. Omstandigheten bor emellertid inte beaktas vid
artbrottsbeddmningen. Aven om ett brott ar mer eller mindre elakartat skall
det vid bestdmmandet av straffvardet, beaktas att straffvardebedémningen
inte bor paverkas sa att alla brott av den aktuella typen tillméts ett hogre
straffvéarde. Detta skall i stéllet endast ske om det enskilda brottet kan anses
mer elakartat.'>®

19 Borgeke SVJT, s. 228.

130 Borgeke SVJT, s. 226.

151 Borgeke 2008, s. 246

152 \/on Hirsch & Pale, s. 245.

153 Borgeke 2008, s. 247 samt von Hirsch & Péle, s. 246.
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5.1.3.2 Brottsligheten ar svar att forebygga och
upptéacka

Aven skilet att hanfora viss typ av brottslighet till artbrottskategorin pa
grund av att den &r svarupptickt, ror sig i grund och botten om en
allménpreventiv argumentationslinje. Med hénsyn till vad som redovisats
om de allméanpreventiva effekterna av paféljdsvalet sa finns det dock goda
grunder att vara forsiktig med att lata en tro pa allméanpreventionen sla
igenom i for stor utstrackning pa paféljdsvalet. Det ar ocksa svart att begripa
hur svarupptackta brott skulle kunna forebyggas med allménpreventiva
strategier. Det kan ju istallet tankas att de som begar svarupptackt
brottslighet ar mindre oroade over ett eventuellt straff 4n de som begar brott
som é&r lattare att upptdacka. Samtidigt finns det mangder av brottstyper som
ar svarupptackta men som inte ar att hanféras som artbrott, till exempel
butiksstolder. "

Att en viss brottstyp ar svar att forebygga eller upptacka har i stor
omfattning att géra med de brottsbekdmpande myndigheternas resurser,
insatser och prioriteringar. Saledes ar det staten som kan styra over vilka
brott som &r svara att kontrollera och de som inte ar det eftersom det &r
staten som fordelar de ekonomiska resurserna. Genom att 6ka de utddmda
fangelsestraffen ~ kompenseras  kontrollsvarigheterna  med  okad
allmanprevention. Man kan saledes befara att staten, pa grund av
ekonomiska ské&l, uppmuntrar tillampningen av denna artomstandighet i
stallet for att vidta de nédvéndiga brottsbekdampande atgérderna. **°

5.1.3.3 Brott som innebéar angrepp pa den personliga
integriteten och brott som innebéar ett asidosattande av
respekten for rattsvasendet

Gallande de integritetskrankande brotten anser Thunberg att de
allmanpreventiva effekterna knappast far nagon stor genomslagskraft pa de
brottslingar som begar den typen av brott.>® Ett annat konstaterande &r att
inbrottsstolder, som inte sallan innebar en krankning pa offrens personliga
integritet, bara i rena undantagsfall tillmats ett artvarde. ™’

Forfattaren fragar sig dock vem eller vad som skall faststalla att ett brott
som innebar angrepp pa den personliga integriteten verkligen har agt rum.
Ar det sd att sa att vissa brott alltid automatiskt innebar ett angrepp mot den
personliga integriteten eller fordras det att brottsoffret i det aktuella fallet
faktiskt upplever garningen som integritetskrankande?

154 Borgeke 2008, s. 247 samt von Hirsch & Péle, s. 245.

155 \on Hirsch, & Pdle, s. 245 ff. samt SOU 1986:14, s. 64 ff.
%% Thunberg, s, 261-262.

37 Borgeke, 2008, s. 248-249.
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Det finns daremot mindre anledningar enligt forfattaren, (men ocksa enligt
doktrin), att ifragasatta hallbarheten av artbrottskalet av brott som innebéar
ett asidosattande av respekten for rattsvasendet. For att rattsystemet skall
fungera behdvs ju faktiskt att respekten for det kvarstar. Darfor har brott
som innebdr ett asidoséttande av denna respekt manga ganger ett mycket
hogt artvarde i praxis.

5.2 Alternativa modeller

De tva mest dominerande lésningarna pa artbrottsproblematiken i doktrinen
ar att antingen tillampa artbrottskonstruktionen restriktivt eller att helt enkelt
slopa begreppet. En hypotes ar att utmoénstra begreppet brottslighetens art
utan att ersdtta det med nagot annat motsvarande rekvisit. Detta skulle
innebara att paféljdsvalet i normalfallet sker med utgdngspunkt endast
utifran brottslighetens straffvarde och den tilltalades tidigare brottslighet.
Det har dock inte forefallit helt realistiskt, varken utifran praktiska eller
kriminalpolitiska utgangspunkter, att lagstiftaren faktiskt skulle genomféra
en sddan drastisk reform.®® Darfor har det, i den juridiska doktrinen,
utvecklats ett antal forslag pa alternativa modeller som begransar
artbrottsinstitutets nackdelar och férhindrar en utvidgning av begreppet.

5.2.1 Privilegieringsmodellen

Justitieradet Dag Victor presenterar i en artikel fran Svensk juristtidning sitt
synsatt pa hur artbrottsproblematikens skadliga verkningar skulle kunna
I6sas. | Victors “privilegieringsmodell” forfaktar han for att brottslighetens
art skall ses i relation till grunderna for privilegiering. Med detta menas att
brottslighetens art inte skall ses som ett sjalvstandigt skal for fangelse.
Enligt Victors modell sa finns det vissa omstandigheter (exempelvis aterfall
och art) som kan tala emot en privilegiering. Att omstandigheterna talar
emot en privilegiering ar dock inte detsamma som att det talar for ett
fangelsestraff, utan istéllet &r det sk&l som talar emot en icke
frinetsberévande pafoljd (privilegiering). Huvudregeln &r saledes en
privilegiering som ~tar sikte pa sadan brottslighet dar hansynen till de
bakomliggande faktorerna och mojligheterna till forandring av dessa, véger
over behovet av den rent straffrattsliga markeringen av det individuella
ansvaret”. Vid aterfall och sarskilt allvarlig brottslighet dar brottsligheten
inte framstar som forbunden med géarningsmannens personliga eller sociala
situation, kan en privilegiering dock generellt inte anses lamplig. De brott
som oftast framhalls som artbrott kan vara av detta slag, men i modellen
behover brottslighetens art inte nédvandigtvis ha nagon avgorande betydelse
for pafoljdsvalet. Dess funktion skulle istallet fungera som ett indicium pa
om det finns en anknytning mellan brottet och gérningsmannens situation
som kan ligga till grund for privilegiering. Det har exempelvis sagts att viss
vagledning vid bedémningen av brottslighetens art, skall hamtas fran 29

1%8 perklev, s. 157-158.
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kap. 2 § BrB. Sadana omstandigheter kan utgora skal mot privilegiering,
men det innebér inte att brottslighetens art skall utgora ett sjalvstandigt skal
for fangelse. 1 Victors modell bor bestammelsen i 30 kap 4 8§ andra stycket
BrB, med dess angivelse av brottslighetens art som ett sjalvstandigt skal for
fangelse, darfor upphdavas. Enligt Victor ligger nyckeln till
artbrottsproblematiken saledes inte i brottsligheten som sadan utan i synen
pa grunderna for privilegiering som ar allt for bristfalliga. Sa lange som
lagstiftaren utvecklar mer precisa och normativt forankrade kriterier for
privilegieringen s& finns det fortfarande plats for artbrottskonstruktionen.**®

Victors privilegieringsmodell &r dock inte heller helt fri fran kritik.
Modellen har bl.a. ansetts vara oférenlig med det nuvarande
pafoljdsbestamningssystemets uppbyggnad. Modellen forutsatter, enligt
Petter Asp, ett foregivet samband mellan straffvardebeddmningen och
pafoljdsvalet. Han befarar ocksa att modellen kan leda till en forsamrad
forandring vad galler kraven pa motivering. Kravet pa motivering av
fangelsestraff skulle med Victors modell bytas ut mot ett krav pa motivering
av icke frihetsberovande pafoljder. Gallande brottslighetens art ger
modellen 6ver huvud taget inte nagot forklaringsvarde. Det har dessutom
havdats att modellen skulle kunna asidosatta likabehandlingsprincipen da
den tilltalades personliga och sociala forhallanden far en mycket
betydelsefull funktion vid péfoljdsvalet.*®

5.2.2 "Trestegsmodellen”

I en artikel i svensk juristtidning har Andrew von Hirsch tillsammans med
Karin Pale skisserat upp en modell pa hur artbrottsproblematiken skulle
kunna losas. Forfattarna menar att det krdvs starka skél for att beréttiga
artbrottskonstruktionen samtidigt som de allmanpreventiva évervagandena
skall ge mer effekt &n vad som normalt &r fallet. | deras “trestegsmodell”
uppstaller de tre kriterier som skall vara uppfyllda for att
artbrottskonstruktionen skall kunna berattigas. Det forsta kriteriet ar att det
skall rora sig om brott som begas av tamligen “ordinara medborgare”
(exempelvis grovt rattfylleri), vilket kan ge okad avskrackningspotential.
Forfattarna menar att for dessa “Svenssonmedborgare” innebéar en
frihetsberévande paféljd en sadan omstallning i deras livssituation att hotet
om fangelse darfor skulle fa allmanpreventiva effekter. Det andra kriteriet
innebdr att brottet skall medfora en risk for allvarliga konsekvenser for det
potentiella offret. Forfattarna menar exempelvis att denna risk foreligger vid
grovt rattfylleri, da foraren kan orsaka att manniskor skadas allvarligt eller
dodas i trafiken. Risken for allvarliga foljder skulle forklara varfor det finns
ett trangande behov av att forsoka avskracka fran visst slags beteende. Det
tredje och sista kriteriet &r att brottet skall utgbra ett allvarligt
samhallsproblem. Brott anses utgdra ett allvarligt samhallsproblem da
garningen ar vanligt férekommande samtidigt som den, i enlighet med det
andra kriteriet, kan leda till allvarliga konsekvenser for potentiella offer. Det

19 victor 2003, s. 132 ff.
180 vjctor 2003, s. 132 ff. samt Asp, s. 136 ff.
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kravs dock ett klart samband mellan den brottsliga gérningen och
samhallsskadan for att kriteriet skall vara uppfyllt.

Om ”trestegsmodellen” verkligen skulle tillampas skulle artbrottsinstitutet
tillampas mycket mer restriktivt 4n vad det gor i dagslaget. Manga av de
brotten som idag normalt raknas till artbrottskategorin skulle féljaktligen
forlora sin sarbehandling i paféljdshanseenden. Oprovocerad misshandel
och skadegdrelse uppfyller exempelvis inte alla kriterier i modellen. A andra
sidan skulle brott som grovt rattfylleri och “dansbaneslagsmal” (som
vanligtvis inte utgdr ett artbrott) raknas till artbrotten.*®

5.2.3 Ett mera kasuistiskt pafoljdssystem

Det har tidigare betonats att ett val fungerande pafoljdssystem skall
astadkomma ett sammanhallet och konsekvent system dar pafoljdsvalet
styrs av samma typ av kriterier.®® Vilket redan har konstaterats s& har
begreppet brottslighetens art dock knappast bidragit till detta. Istéllet har
begreppet gjort sa att forutsebarheten och konsekvensen i rattstillampningen
har luckrats upp. Anders Perklev, utredare i straffnivautredningen, menar att
ytterligare paféljdsalternativ skulle kunna leda till en minskning av
tillampningen av artbrottskonstruktionen och dess skadliga verkningar.
Inforandet av exempelvis villkorligt fangelse eller uppskjuten verkstallighet
av fangelse skulle enligt Perklev, tjana ett sddant syfte.

Perklev har ocksa kommit med forslaget att lagstiftaren skraddarsyr
pafoljder eller pafoljdskombinationer for de vanligaste brottstyperna eller
for vissa typfall av dessa. Forslaget innebér bl.a. att den tilltalade ska
genomga ett behandlings- eller motivationsprogram kombinerat med ett
visst antal dagsboter eller att genomfora visst oavlonat arbete. Andra mer
frihetskrdnkande bidrag i forslaget ar exempelvis forbud att vistas utanfor
hemmet under vissa tider eller forbud att vistas pa vissa platser. Idén ska
enligt Perklev, gora sa att paféljden ges ett innehall som inriktar sig pa den
problematik som typiskt sett ar knuten till en viss brottstyp. Samtidigt ska
pafoljden ocksa ges ett innehall som &r dgnat att reducera risken for aterfall i
samma brottstyp eller i vart fall ha ett pedagogiskt varde. | sammanhanget
ska de faktorer som hénfors till brottslighetens art givetvis beaktas vid
pafoljderna utformning, vilket enligt Perklev ska medfora att paféljden for
valdsbrott far mer repressiva inslag &n pa pafoljden for ett
formogenhetsbrott med motsvarande straffvarde. Dessa sarskilt avpassade
pafoljder eller pafoljdskombinationer ska kunna utdémas som normalpaféljd
for samtliga vanligare brottstyper, da inte straffvardet eller den tilltalades
tidigare brottslighet foranleder annat. Perklev menar att ett kasuistiskt
pafoljdssystem skulle framja en mer enhetlig rattstillampning da domstolen
inte i varje enskilt fall behdver gora en bedémning om och i vilken
utstrackning brottslighetens art ska inverka pa paféljdsvalet. Bedomningen

181 \/on Hirsch & Péle, s. 248 ff.
162 SOU 1995:91 (del 11) s. 59.
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ska istallet goras av lagstiftaren vid utformningen av paféljden eller
paféljdskombinationen.'®®

Det finns dock en risk att inférandet av flera paféljdsalternativ skulle leda
till en mycket ostadig praxis och darigenom minska forutsebarheten. Da de
nya paféljdskombinationerna formodligen kommer att blir strangare an ett
kort fangelsestraff i syfte att vara “tillrackligt ingripande™ sa finns ocksa en
risk for hojning av repressionsgraden. | praktiken kan de alternativa
pafoljderna saledes uppfattas som mer ingripande &n ett kort
fangelsestraff.'®*

183 perklev, s. 164-166.
184 perklev, s. 171.
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6 Avslutande kommentarer

| inledning stéller sig forfattaren fragan om det verkligen finns brott eller
brottstyper som enligt lagstiftaren och réttstillampningen anses vara
“allvarligare” an andra. Efter att ha last sa har langt inser lasaren mot all
férmodan, att svaret skall besvaras jakande. Artbrottskonstruktionen gor det
mojligt for domstolarna att utdoma ett fangelsestraff trots att varken
straffvardet eller aterfallsfrekvensen motiverar detta. Med hanvisning till
brottslighetens art finns det saledes en reell méjlighet for en domstol att
utdoma ett fangelsestraff for ett brott som uppskattas ha ett straffvarde pa
fjorton dagar, men samtidigt utddma en villkorlig dom for att annat brott
som har ett motsvarande vérde pa elva manader. Rent spontant later detta
smatt otankbart, men olyckligtvis ar detta bara ett av de “problemen” som
artbrottskonstruktionen ar forenade med.

Artbrottskonstruktionen har sitt reella sate i den svenska réattsskipningen
sedan pafoljdsbestamningsreformen ar 1989. Fore reformen utdomde
domstolarna ofta korta fangelsestraff med hénvisningen till den ”allménna
laglydnaden”. Den davarande regleringen byggde pa att domstolarna skulle
gbra en avvagning mellan de allmanpreventiva och individualpreventiva
effekterna. Motivet med reformen var bl.a. att behalla den tidigare radande
praxis att sarbehandla vissa brottstyper dd det ansdgs nodvandigt av
allmanpreventiva skal. Den nya regleringen gick dock ut pa att den
allmanpreventiva bedomningen inte skulle tas pa domstolsniva utan pa
lagstiftningsnivan. Utvecklingen har dock visat att det ar just detta som
domstolarna har fatt kimpa med. Genom reformen satte man saledes ett
namn pa en redan existerande foreteelse utan att riktigt forsta vad den
egentligen stod for.

Idag, tjugo ar efter pafoljdsbestamningsreformen, &r artbrottskonstruktionen
odefinierbar samtidigt som den saknar bade en teoretisk grund och allmant
hallna bedémningskriterier. Det har emellertid genom praxis och forarbeten
utvecklats vissa omstéandigheter och skal som kan leda till att ett visst brott
klassificeras som ett artbrott. Dessa omstandigheter &r dock inte fria fran
kritik och kan ifragasattas pa flera punkter. Det enda vi vet sékert ar att
konstruktionen vilar pa en allmanpreventiv grund. Da konstruktionen inte
ar lagstadgad har domstolarna fatt tillampa brottslighetens art intuitivt utan
att riktigt veta vilka bedémningsregler de skall folja. Detta har inneburit att
domstolarna har beddmt att fler och fler brott skall ha artbrottsstatus vilket
narmast har bildat en slags dominoeffekt. Man kan fraga sig om det
verkligen var avsiktligt att konstruktionen skulle utvecklas och utvidgas pa
detta satt. Forfattaren har i alla fall svart att tanka sig det. | och med att
domstolarna sténdigt utvidgar artbrottskonstruktionen kan det som skulle
vara systemets undantag halla pa att bli systemets huvudregel. Forfattaren
staller sig ocksa fragan om det da inte finns en risk att domstolarna i viss
man utdomer paféljder for brott utan direkt stod i lag.
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Att  just artbrottskonstruktionen vilar pa en allmanpreventiv
argumentationslinje utgér ett annat problem med konstruktionen.
Lagstiftaren har tankt sig att hotet om ett kort fangelsestraff skall avskracka
gemene man fran att begd vissa typer av handlingar. Problemet &r dock att
det inte finns nagra som helst belagg for att artbrottskonstruktionen
verkligen har nagra allmanpreventiva effekter. De allmanpreventiva
effekterna kan istéllet vara negativa sadana genom att allmanheten tappar
fortroendet for det radande pafdljdssystemet.

Mot bakgrund av all denna kritik, ar det befogat att pastd att
artbrottskonstruktionen utgor en problematik; artbrottsproblematiken. Man
kan saledes fraga sig hur denna artbrottsproblematik skall losas. |
rattslitteraturen &r de flesta Gverens om att konstruktionen bor anvéndas
mycket restriktivt eller till och med avskaffas. Da det inte verkar vara
realiserbart att avskaffa hela artbrottskonstruktionen har flera sakkunniga
kommit med tolkningar genom alternativa modeller pd hur konstruktionens
skadliga verkningar skulle kunna Igsas. Forfattaren stéller sig framst bakom
Perklevs forslag vad galler ett mera kasuistiskt pafoljdssystem med flera
pafoljdsalternativ. En kronisk alkoholist riskerar sadana skadliga effekter pa
samhallet att en pafoljd dar konfiskering av hans eller hennes fordon samt
obligatorisk alkoholavvénjning skulle vara en béttre 16sning an enbart en
fangelsepafoljd.

Aven om det saledes verkar vara en vedertagen uppfattning att
artbrottskonstruktionen utgor ett problem i det svenska paféljdssystemet
kommer man ingen vart genom att enbart bespotta den radande juridiska
uppbyggnaden. Det ar ju inte heller helt otankbart att begreppet anda gor
nagon nytta for den svenska rattskipningen. Enligt forfattarens synpunkt ar
brottslighetens art inte ett statiskt utan ett flytande begrepp som faktiskt gor
rattstillampningen mer dynamisk och mojlig att anpassas till dagens
samhélle samt till den brottsliga individen i egenskap av samhallsfara. Det
ar inte helt oforstaeligt att lagstiftaren faktiskt vill markera de garningar som
inte dr Onskvdrda och uppenbart oftrsvarliga. Att brott som mened och
grovt rattfylleri, vilka utgdr typiska artbrott, bor foranleda en
fangelsepafoljd haller nog de flesta med om. Man skulle saledes natt och
jamnt kunna havda att artbrottskonstruktionen faktiskt motsvarar en politisk
(och allméan?) vilja att ingripa med ett strangare pafoljdsval mot vissa brott
an mot andra och i sjalva verket ar det pafoljdsbestamningen som behdéver
ges utrymme for flexibilitet och nyanser, ocksa nar det géller att bedoma
brottslighetens art.

Forfattaren dr dock mycket tveksam till att ovanstaende argumentationslinje
ar tillracklig for att satta folk i fangelse. Fangelsepaféljden ar ju faktiskt den
mest ingripande paféljden och dess skadliga verkningar ar allmant kanda.
Att utdoma ett fangelsestraff i strid med de grundldggande principer som
ligger till grund for pafdljdsbestamningen kéanns séaledes ofdrsvarbart. |
samband med paféljdsbestamningsreformen  pakallade man et
pafoljdssystem som praglades av proportionalitet och ekvivalens.
Acrtbrottskonstruktionen omkullkastar dessa principer genom att vissa brott
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bedéms annorlunda oavsett dess svarighet eller farlighet. Aven om
artbrottskonstruktionen mojligtvis utgor ett nddvandigt ont i samhallet
maste dess juridiska grund ifragasattas. Darfor maste lagstiftaren reagera
och ta sitt ansvar. Sa lange som lagstiftningen forhaller sig stum angaende
artbrottskonstruktionen sa kommer dess manga problem att kvarsta.

Om lagstiftaren sdledes inte tar sitt ansvar och definierar begreppet och gor
det mindre svarttillampligt samtidigt som konstruktionens nackdelar
reduceras, anser fOrfattaren att begreppet “brottslighetens art” borde
avskaffas. Det ar bla. viktigt for rattssystemets trovérdighet att
pafoljdssystemet ligger i linje med dess grundlaggande principer.
Forfattaren anser att det skulle vara fullt majligt med en paféljdsbestamning
som endast baseras pa straffvardet och aterfallsfrekvensen. De brott som
anses vara “allvarligare an andra” skulle d& kunna vara forenade med ett
hogre straffvarde.
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NJA 1991 s. 498
NJA 1992 s. 190
NJA 1993 s. 38

NJA 1994 s. 153
NJA 1996 s. 757
NJA 2000 s. 17

NJA 2001 s. 913
NJA 2002 s. 265

NJA 2006 s. 339

59



	Resumé
	Sammanfattning
	Förord
	Förkortningar
	1 Inledning 
	1.1 Syfte, frågeställningar och avgränsningar
	1.2 Metod, material och avgränsning
	1.3 Disposition

	2 Historik och straffteori
	2.1 Rättshistorisk bakgrund
	2.1.1 Från blodshämnd till den medeltida straffordningen
	2.1.2 Från reformation till upplysning   
	2.1.3 Början till allmänpreventiva idéer och 1864-års strafflag
	2.1.4 Upptakten till brottsbalken 

	2.2 1989-års påföljdsreform
	2.2.1 BRÅ-arbetsgruppen  
	2.2.2 Fängelsestraffkommittén
	2.2.3 Påföljdsbestämningspropositionen 

	2.3 Utvecklingen efter påföljdsreformen
	2.4 Straffteorier
	2.4.1 Allmänprevention
	2.4.2 Individualprevention


	3 Artbrottskonstruktionens grund och praktiska tillämpning
	3.1 Vad innebär ”brottslighetens art”?
	3.1.1 Förarbeten            
	3.1.2 Lagreglering
	3.1.3 Vilka brott anses vara artbrott?
	3.1.4 Artbrottslighet i rättspraxis

	3.2 Varför har vi artbrottskonstruktionen?
	3.3  Artbrottsskäl   
	3.3.1 Ökad utbredning eller mer elakartade former
	3.3.2 Svårt att förebygga eller upptäcka
	3.3.3 Angrepp på den personliga integriteten
	3.3.4 Åsidosättande av respekten för rättsväsendet m.m.
	3.3.5 Försvårande omständigheter enligt 29 kap. 2 § BrB


	4 Artbrottskonstruktionens betydelse vid påföljdsbestämningen
	4.1 Allmänt om brottslighetens art  
	4.2 Fängelsestraffets längd
	4.3 Kontraktsvård 
	4.4 Fängelse enligt 28 kap. 3 § BrB 
	4.5 Villkorlig dom och samhällstjänst
	4.6 Straffmätning i kombination med bötesdomar
	4.7 Bestämning av påföljd för brott begångna av unga lagöverträdare

	5 Artbrottsproblematiken och alternativa modeller
	5.1 Kritik
	5.1.1 Avsaknad av teoretisk grund
	5.1.2 Den allmänpreventiva grunden
	5.1.3 Artbrottsskälen 
	5.1.3.1 Brottsligheten har fått en större utbredning och blivit mera elakartad
	5.1.3.2 Brottsligheten är svår att förebygga och upptäcka
	5.1.3.3 Brott som innebär angrepp på den personliga integriteten och brott som innebär ett åsidosättande av respekten för rättsväsendet


	5.2 Alternativa modeller
	5.2.1 Privilegieringsmodellen
	5.2.2 ”Trestegsmodellen”
	5.2.3 Ett mera kasuistiskt påföljdssystem


	6 Avslutande kommentarer 
	Käll- och litteraturförteckning
	Rättsfallsförteckning

