Yttrandefrihet och konstitutionell
kultur

Av justitieradet THoMAS BuLL

I uppsatsen diskuterar forfattaren yttrandefrihetens grinser genom en kritisk
analys av en konkret begrinsning av yttrandefriheten — ndmligen krimina-
liseringen av hets mot folkgrupp i brottsbalken. Iragan om straffbestimmelsen
kan anses forenlig med konstitutionellt och internationellt rattighetsskydd tas
upp, men ocksda hur kriminaliseringen forhdller sig till etablerade teorier om
varfor yttranden overhuvudtaget behover ratisligt skydd i ett modernt sam-
hélle. Till sist knyts denna diskussion samman med fragor om mer djup-
gdende forandringar av svensk konstitutionell kultur avseende domstolarnas
roll vid upprditthdallandet av ett reellt réittighetsskydd.

Standigt aktuell, stindigt omstridd

Sommaren 2015 var granserna for yttrandefriheten hogaktuella dan en
gang i Sverige. Nu gillde det Sverigedemokraternas affischering i tun-
nelbanan i Stockholm, som pa ganska bristfillig engelska formedlade
ett budskap dir man bad om ursiakt for det organiserade tiggeri som
moter besokare till staden och menade att regeringen inte goér nagot at
saken samt utlovade att sjélva ta krafttag i fradgan i valet 2018. Upprord-
heten bland allmanheten over tilltaget var — savitt kan bedémas — stor.
Kampanjen handlade i realiteten om de (i huvudsak) romska tiggare
som blivit ett allt vanligare inslag i gatubilden i Sverige och kunde upp-
fattas som allmant férdomsfull, som att de som tigger var inblandade i
en brottslig verksamhet och som att tiggeriet var ett stort problem foér
det svenska samhallet. Affischerna kom att rivas ned av ilskna personer,
som inte kunde tila budskapet och som darigenom antagligen gjorde
sig skyldiga till brottet skadegorelse.

Ett flertal personer anmalde saken till Justitiekanslern (JK) som ut-
ovar tillsyn over tryck- och yttrandefriheten i sadant material som om-
fattas av tryckfrihetsférordningen och yttrandefrihetsgrundlagen. Efter-
som det var friga om tryckta affischer var JK behorig att undersdka om
kampanjen innebar en 6vertradelse av tryck- och yttrandefriheten och
da sarskilt om det som uttalats kunde utgora hets mot folkgrupp. Det
brottet — till vilket jag aterkommer i detalj nedan — innebar i korthet
att nagon uttrycker hot eller missaktning for en folkgrupp eller en an-
nan sadan grupp av personer med anspelning pa ras, hudfarg, nationellt
eller etniskt ursprung, trosbekiannelse eller sexuell liggning. JK fann
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inte skal att inleda férundersokning och beslutet motiverades pa ett sitt
som kan vara vart att citera:

“Att det finns olika asikter om det befogade i ett uttalande eller att ett visst pa-
staende ar osakligt eller direkt felaktigt saknar betydelse for fragan om yttrandet
ar straffbart. Aven for yttranden om en viss grupp som av en bred allminhet
uppfattas som stotande eller direkt missvisande finns det ett vidstrackt utrymme
(jfr Holmqvist m.fl., Brottsbalken — En kommentar, s. 16:36 f., och Axberger,
Tryckfrihetens granser, s. 209 f.). Alla férnedrande eller nedséttande uttalanden
ar darfor inte att bedoma som hets mot folkgrupp. Yttrandefriheten innebar
att sidana yttranden istillet ska bemotas med motargument i en 6ppen och fri
debatt.

Bedémningen av om ett yttrande eller ndgot annat meddelande utgor straff-
bart hets mot folkgrupp ska ocksa goras med tillimpning av de principer och
bedémningar som Europadomstolen har utvecklat i sin praxis (jfr NJA 2007
s. 805 I och II). Ett uttalande kan inte anses brottsligt om detta skulle innebéra
ett oproportionerligt intrang i yttrandefriheten. Och yttrandefriheten kan da
innefatta dven ratten att framféra sadan information och sadana asikter och
tankar som kranker, chockerar eller stor.

Vid en prévning mot den hér bakgrunden gor jag féljande bedémning.

Det ar tveksamt om de uttalanden som finns pa affischerna och banderol-
lerna kan anses riktade mot en viss folkgrupp eller grupp av personer i den me-
ning som straffstadgandet kriver. Aven om sa skulle vara fallet nar uttalandena,
med beaktande av de yttrandefrihetsrattsliga hdnsyn som beskrivits ovan, inte
upp till en sadan niva av missaktning som krévs for att brott ska foreligga.”

Under de forsta manaderna av 2015 har yttrandefrihetens granser pro-
vats ocksa pa andra och kanske an allvarligare sitt. Attentatet i Paris mot
satirtidningen Charlie Hebdo, attentatet i Képenhamn mot konstnédren
och provokatéren Lars Vilks och reaktionerna kring tillbakadragandet
av den amerikanska filmen "The Interview” illustrerar hur aktuella och
ibland rent av livsviktiga dessa fragor kan vara. Vad man far siga och
hur man far reagera pa andras yttranden star i centrum for alla dessa
héndelser.

Mot denna bakgrund kan ett antal intressanta fragor om yttrandefri-
hetens omfattning stillas: Vad ar politiska yttranden, vad ar humor och
satir, vad ar samhallsnyttiga respektive farliga avsldjanden, vad ar konst
och kultur? Hur ska ett samhalle hantera att vi som bor i det har ganska
olika syn pa svaret pa dessa fragor? Alla dessa fragor kan inte hanteras i
en uppsats som denna, men man kan med utgangspunkt i den svenska
regleringen av brottet hets mot folkgrupp anknyta till manga av dem.
Kanske kan ocksd den mer generalla diskussionen foras nagot framat
genom det partikuldra exemplet. I fokus fér denna uppsats ligger darfor
den straffrattsliga bestimmelsens utformning — och da sarskilt straff-
beliggandet av “missaktning”. Ar denna i lag angivna balans mellan
yttrandefrihet och respekt for manniskors lika virde och individuella
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vardighet val avvagd? Och varfor tycks lagstiftningen ga langre an vad
domstolar och andra myndigheter finner motiverat nar den tillimpas?
Vi ndrmar oss da klassiska fragor inom politisk teori och rittsfilosofi om
frihet som en snittyta mellan det individuella och det kollektiva som
standigt ar, kan eller bor vara under férandring.

Yttrandefrihetens paradox

I en modern demokrati som Sverige ar yttrandefriheten inte omstridd i
teorin, men daremot ar den, som vi sett ovan, ofta omstridd i praktiken.
Detta ar en intressant paradox som dels kan tiankas lira oss nagot om
yttrandefriheten som sidan — dess “natur” — dels kan tjana som hjalp-
medel till den typ av stindig reflektion och omvirdering som yttrande-
friheten kraver av varje tid och varje individ.

Paradoxen dr ndrmare bestimt en fraga om hur vi ska kunna férena
en teoretisk forstaelse for att ett fritt samhalle kraver en vidstrackt ytt-
randefrihet med vara ndrmast automatiska reaktioner i praktiken nar
vi moter yttranden som uppror eller forskracker. For inneborden av ytt-
randefrihet borde enligt teorin vara att avsta fran att ingripa, hindra
eller straffa, men inte sallan ar praktiken en annan. I allmdn debatt,
lagstiftningssammanhang och i rattslig praktik kan man se ett argumen-
tationsmonster dar den som argumenterar forst betonar yttrandefrihe-
tens stora betydelse rent generellt for att sedan siga att i just detta fall
har en grans overskridits. Latt karikerat kan det illustereras med formu-
leringen: "Yttrandefriheten ar sa klart central, men...” dir betoningen
ligger pa just "men”.

Karakteristiskt for denna diskussion dr vidare att det ar fraga om just
gransfall fér vad som kan skyddas av yttrandefriheten. En diskussion om
nivan pa mervirdesskatten, en presentation av en behandlingsmetod for
cancer eller en uppsattning av en pjas viacker sillan sidana reaktioner att
det blir fraga om sanktioner eller férbud. Karnan av vardagliga politiska,
vetenskapliga och kulturella yttranden satts aldrig eller sallan i fraga.
Det ar istallet en ganska klassisk uppsattning typer av yttranden som le-
der tll reaktioner fran samhallets sida i form av rattsregler. Det géller
bland annat politisk extremism (fran saval hoger som vanster, nazistisk
propaganda ar kanske det mest aktuella exemplet), sexuella skildringar
(pornografi i olika former), religiésa teman alternativt religionsfientliga
sadana (Satansverserna eller Ecce homo) samt avslojandet av militara
eller sikerhetspolitiska hemligheter (uppgiftslimnarna Snowden och
Manning). I alla dessa fall tenderar manga “vanliga” manniskor att ha
lite eller ingen forstielse for den som tangerar eller 6verskrider gran-
sen for det som allmdnt uppfattas som acceptabla yttranden. Det kan
vara vart att notera att dessa kdnsliga punkter ar nationellt och kulturellt
betingade, Snowden och Manning betraktas av manga i USA som lands-
forradare, men ar hjaltar i andra delar av viarlden. Salman Rushdie dr en
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forkdmpe for yttrandefrihet for vissa kretsar i vastvarlden, men avskydd
och hatad i andra delar av varlden. Gar vi till vart eget land ar personer
som Lars Vilks och Anna Odell sidana vars bruk (eller missbruk) av ytt-
randefriheten fortfarande ar kontroversiellt.

Och det ar val dar problemet sitter; att sa fort det som yttras blir
obehagligt eller kinsligt for oss sa dr vi ganska sa redo att hitta rationella
skal for varfor yttrandefriheten inte kan vara sd vidstrackt att just detta
skyddas. Det dr en helt naturlig och mansklig reaktion. Den amerikan-
ske domaren Holmes uttryckte det traffande redan for 100 ar sedan, nar
arbetare i New York uppmanades till vapenvigran infor det stundande
intradet i varldskriget:

"Persecution for the expression of opinions seems to me perfectly logical. If
you have no doubt of your premises or your power and want a certain result
with all your heart you naturally express your wishes in law and sweep away all
opposition. To allow opposition by speech seems to indicate that you think the
speech impotent, as when a man says that he has squared the circle, or that you
do not care whole heartedly for the result, or that you doubt either your power
or your premises.”

Holmes identifierar flera av de faktorer som gor det svart att inte forsoka
tysta yttranden som gar 6ver gransen fOr vad vi vill hora. Att inte hindra
sadana yttranden sager namligen nagot om oss som tillater dem, nagot
som vi kanske inte vill sta for och den naturliga reaktionen dr da att tysta
dem. For det forsta kan man fa intrycket av att det ovriga samhallet inte
tror att dessa yttranden har nagon betydelse eller effekt, fast vi mycket vil
ar medvetna om motsatsen — inte minst pa grund av vara egna kanslor
infor det som upproér. Vi kan darfoér framsta som okénsliga infor andras
lidande eller upprordhet, eller naiva eller bade och om inget gors for att
hindra sadana uttalanden. For det andra for att tilldtelse av sadana o6n-
skade yttranden kan sdtta ifraga att vi verkligen star for de virden och
ideal som vi sdger att vi star f6r. Kan man verkligen tillata ett budskap
utan att egentligen ha viss sympati for det? (Kan man hata ett budskap
men vara villig att dé for nagons ratt att framféra det? — manga svarar
nog nekande pa det.) For det tredje for att en ovilja att ingripa antyder
att man inte tror sig kunna paverka samhallet i dessa avseenden — att
man star maktlés — och det ar nagot som ar ganska svart att svilja for
den som tror pd politik som medel f6r samhallsférandring. Flera eller
alla av dessa synpunkter gor sig gallande dn i dag nar man rent praktiskt
ska stilla sig frigan om vad som bor fa sigas eller inte. Ar det t.ex. inte
latt att undra om den som tolererar fordomsfulla yttranden sjilv kanske
kanner sympati for dessa? Redan en sidan misstanke kan leda till att en-
skilda, lagstiftare eller myndigheter hellre ingriper dn ar passiva.
Yttrandefriheten kan saledes sigas kréva att vi i praktiken star ut med
sadant som vi inte vill sta ut med. En svar sak. Men nagot som ar precis
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som det ska vara, for yttrandefrihetens syfte ar att géra det mojligt for
personer att vara obekvama, peta i det som gor ont, vara obehagliga.
Det konstitutionella (och internationella) skyddet av yttrandefrihet kan
alltsa sagas syfta till att hindra eller mildra reaktioner som annars skulle
uppfattas som bade naturliga och behovliga. Jag aterkommer nedan till
fragan om varfér det konstitutionella systemet getts en sadan roll att
tamja folkviljan eller att i varje fall kanalisera den pa ett sitt som upp-
flammande ilska och upprordhet inte ska ges bestaimmande inflytande
over politiken.

Forst ska vi dock ta en ndrmare titt pd den svenska regleringen av hets
mot folkgrupp och den avgransning av det straffbara omradet till "hot
och missaktning” som bestimmelsen innefattar. Som redan framgatt ar
det missaktning som intresserar mig sarskilt. Att jag valt just hetsbrottet
som exempel beror pa att det ar en lagstiftning som ror centrala delar av
yttrandefriheten, den ar praktiskt viktigt, den ar omstridd rattspolitiskt
och den har en tydlig internationell dimension. Lat mig nagot forklara
dessa pastaenden innan vi gar vidare for att se narmare pa den straffratts-
liga regleringen och dess relation till det konstitutionella regelverket.

Pastaenden om andra enskilda och grupper av manniskor ar sanno-
likt en av de vanligaste typer av yttranden som foérekommer. Det kan
gilla sliktingar, grannar, kollegor likaval som norrlanningar, hardrock-
are, femtioplussare och mycket annat. Vi manniskor tycks svaga for att
generalisera och 6verdriva i var kommunikation med andra, kanske for
att man vill imponera, framsta som roliga eller bara sticka ut lite fran
mangden. Redan av det skdlet kan man mena att denna typ av yttranden
ar centrala for yttrandefriheten — for att de kvantitativt utgor en sa stor
del av var kommunikation. Inte sillan kan sadana yttranden vara for-
domsfulla, nedsattande eller foraktfulla. Ibland kan de dartill vara hot-
fulla eller direkt otdcka. Dessa konstateranden kan foranleda slutsatsen
att sadana yttranden trots allt anda inte ar centrala for yttrandefriheten,
for att de inte ar sarskilt vardefulla eller viktiga fér samhallslivet. Men
det vore antagligen att forenkla saken fér mycket.

For det forsta tillfér man da ett kvalitetskriterium som ar svart att for-
ena med yttrandefrihetsidealet i stort. Inte bara det kloka eller goda ar
skyddsvart, eftersom fragan om vad som ar klokt eller bra i sa hog grad
ar en fraga om varderingar och yttrandefrihet handlar ytterst just om
moijligheten att fordndra virderingar. For det andra sd dr en sadan slut-
sats ett normativt stillningstagande som vilar pa ganska osiker grund,
att man inte gillar nagot betyder inte att det empiriskt inte kan vara cen-
tralt. Att vii princip ogillar skvaller, fértal och elakheter samtidigt som vi
som kollektiv i sa hog grad rent faktiskt dgnar oss just sidana aktiviteter
ar mojligen en paradox, men inte nagot som fortar att dessa otrevlighe-
ter kan vara av stor betydelse. Och for det tredje ar det dessutom inte sa
sakert att dessa typer av yttranden ér sa “vardeldsa” som man kanske fo-
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restiller sig. Dels kan det faktiskt vara sa att saidana yttranden innehaller
korn av sanning som i sin tur leder till nyttig debatt, dels kan t.o.m. de
varsta typerna av yttranden lira oss nagot som hur (vissa) manniskor
tanker, vilka idéer som éar i omlopp i samhallet och hur farliga tenden-
ser kan bemotas eller motverkas. Sa hetslagstiftningen bor enligt min
mening darfér ses som central ur yttrandefrihetssynpunkt dven om de
yttranden som omfattas ofta ar i periferin av samhallsdebatten.

Rent praktiskt utgor hetsbrotten en ganska liten del av den samlade
kriminaliteten i landet!, men de far ofta stor uppméirksamhet medialt
och dr del av ett politiskt prioriterat omrade som handlar om integration
och motverkan av diskriminering. Sa det ar ur det perspektivet beratti-
gat att tala om att det r ett viktigt rittsomrade. Aven om malen inte ar
omstridda dr dock metoderna det. I vilket utstrackning kriminalisering
kan och bor anvandas for att bidra till politiska mal som allas lika virde
och vilken praktiskt verkan sddana rattsliga atgiarder har ar omstritt. Den
internationella dimensionen dr uppenbar, inte bara i férhallandet till
sadana 6verenskommelser som FN:s konvention om avskaffande av alla
former av rasdiskriminering (1965), utan ocksd i att andra linder har
samma eller liknande lagstiftning som var pa sa vl konstitutionell niva
som i vanlig lag och att det dessutom finns en spanning i férhdllandet av
mellan sadana nationella lagar och internationellt skydd av manskliga
rattigheter sdsom i artikel 10 av Europakonventionen dar yttrande- och
informationsfrihet ges ett skydd.

Hets mot folkgrupp som test — ”missaktning” och grundlagarna

Yttrandefriheten skyddas i svensk ratt genom ett numera ganska stort
antal rattsregler. Av konstitutionell natur ar de redan namnda grundla-
garna pa tryck- och yttrandefrihetsomridet (TF och YGL), dar TF har
en lang historia. Grundlagarna omfattar i huvudsak offentliggéranden i
vissa medier eller med vissa tekniker som kan sagas utgora massmedier.
Ett generellt skydd av yttrande- och informationsfrihet aterfinns i rege-
ringsformens 2 kap. 1 §, som tillkom i mitten av 1970-talet. Ett liknande
skydd finns i Europakonventionens artikel 10 och i EU:s rattighetsstadga
artikel 11, dér Sverige sedan linge varit bunden av konventionen och
sedan 1995 ar medlem av EU. Stadgan blev en del av EU-ratten forst i
och med Lissabonfordraget 2009, men anses i huvudsak kodifiera det
som redan gillde pa omradet for rattighetsskydd inom EU. Konventio-
nen har en sarstallning i svensk ratt eftersom det sedan 1995 anges i
regeringsformen att lagar som star i strid med konventionen inte far
antas och da konventionen samtidigt fick stillning som svensk lag. Rat-

! Enligt den brottsstatistik som Bra publicerar anmaildes 1 205 fall av hets mot folkgrupp
under 2014. T férhallande till det totala antalet anmalda brott — 1 400 000 — ar detta sa
klart inte en sa central brottstyp rent statistiskt. En sokning pa InfoTorg sommaren 2015
ger ca 700 triffar i kategorin avgéranden.
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tighetsstadgan har ocksd en unik roll genom att den utgor en del av EU:s
primarratt och dirmed, enligt EU-domstolens langvariga rattpraxis, har
foretrade framfor nationella regler — dven de pa grundlagsnivd — som
star i strid med EU-rdtten. Samtliga de tre senare rattsreglerna komplet-
teras med bestimmelser om mdjligheter att begransa det skydd rattig-
heten ger bl.a. genom lagstiftning till skydd av andra manniskors rat-
tigheter, liv och trygghet. Sadan lagstiftning far dock inte ga lingre an
vad som ar noédvandigt i forhéllande till de syften som féranlett den, vad
man brukar kalla for ett krav pa proportionalitet. I detta ligger i sin tur
att begransningen ska vara utformad s att dess syften ska kunna uppnas,
att det inte finns andra, mindre ingripande medel som ar battre eller
lika bra pa att uppna dessa syften och att det vid en intresseavvigning ar
sa att intresset att begransa rattigheten 6verviger motstaende intressen
av t.ex. fri och 6ppen debatt. I det citat av JK som inledde denna uppsats
kan man se ett exempel pa praktisk tillimpning av dessa kriterier.

Lét oss da se narmare pa hur regleringen om hets mot folkgrupp
vuxit fram. Bestimmelserna om hets mot folkgrupp inférdes i svensk
straffrattslagstiftning 1948, narmast som en direkt f6ljd av de forfoljel-
ser som drabbat vissa grupper i Europa under andra varldskriget. Vad
som forbj6ds var bl.a. "fortal eller smadelse” av vissa utpekade grupper.
I samband med inférandet av straffbestimmelsen uttalades att en sakligt
underbyggd kritik som framfordes i hyfsad form inte skulle drabbas av
straffbudet, aven om den var obehaglig eller skadlig fér den beroérda
folkgruppen (NJA II 1948 s. 359). Bestimmelsen kom in i brottsbalken
vid den stora straffrattsreformen i borjan av 1960-talet och aterfinns nu
i 16 kap. 8 § brottsbalken.

I borjan av 1970-talet kom frasen "uttrycker missaktning” att ersitta
formuleringen om fortal och smédelse. Bakgrunden var att man i och
med tilltradet till FN:s rasdiskrimineringskonvention befarade att det
straffbara omradet i svensk rétt var for snévt utformat i férhallande till
konventionens krav. Sarskilt framholls att det med den foéreslagna and-
ringen inte skulle rada nagon tvekan om att forlojliganden praktiskt
taget alltid skulle bli straffbara. Med den utformningen kom krimina-
liseringen som synes att bli mycket langtgaende. I nigon man mildras
bilden av hur omfattande kriminaliseringen ar av de aterkommande
forarbetsuttalandena om att det for straff maste std fullt klart att ett ut-
talande o6verskrider gransen for en saklig och vederhaftig diskussion (se
ovan och t.ex. prop. 2001/02:59 s. 41). Hur dessa uttalanden ska uppfat-
tas ar inte sjalvklart, men kanske kan de bast forstas som en allmén an-
visning om restriktivitet i tillimpningen med hénsyn till yttrandefrihets-
intresset, snarare an som rattsliga kriterier att prova ett visst uttalande
mot (se justitieradet Victors skiljaktiga mening i NJA 2006 s. 467).

Sammanfattningsvis maste konstateras att straffbestimmelsen saval
till sin ordalydelse som genom utformningen av forarbetena kan om-
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fatta ett stort antal yttranden som inte nédviandigtvis saknar skydd av
yttrandefrihetsregler pa konstitutionell eller internationell niva. Forloj-
liganden och liknande brukar vanligtvis inte anses kunna kriminaliseras
med hénsyn till yttrandefriheten, hur obehagliga de an ar. Att yttrande-
friheten ska skydda ocksd det som uppror eller foérargar — sasom t.ex.
forlojliganden — star klart i bl.a. Europadomstolens réttspraxis pa om-
radet, men denna har i huvudsak tillkommit efter det att den svenska
kriminaliseringen utvidgades pa 1970-talet.

Som forklaring till att denna langtgaende syn pa vad som kan straft-
belaggas utan konflikt med yttrandefriheten kunde etableras i Sverige
kan paminnas om att ett reellt och heltickande konstitutionellt rittig-
hetsskydd inte fanns i Sverige vid den tid som bestimmelsen fick sin
grundlaggande utformning. Vidare var det av betydelse att vissa interna-
tionella forpliktelser ansags krava en langtgaende kriminalisering samti-
digt som det internationella skyddet av yttrandefriheten inte vuxit fram
ordentligt in. Aven det forhallandet att de processuella bestimmelserna
i tryckfrihetsférordningen garanterade att tillimpningen pa just det
omradet dnda inte kom att bli alltfér repressiv for det tryckfrihetsbrott
som motsvarade brottsbalksbestimmelsen torde ha haft betydelse for att
lagstiftningen kunde fungera utan stérre problem visavi yttrandefrihets-
garantierna. Idag ar det dock uppenbart att straffbestimmelsens utform-
ning, dar forlojliganden m.m. potentiellt sett omfattas av det straffbara
omradet, star i ett spanningsforhallande till konstitutionellt och interna-
tionellt skydd av yttrandefriheten.

Flera faktorer har sannolikt bidragit till att bestimmelsen under lang
tid kunnat tillimpas i domstol utan att storre konstitutionella problem
uppstatt. For det forsta har Europakonventionens genomslag i svensk
ratt medfort att domstolarna ibland kunnat anvanda konventionen som
en "sakerhetsventil” nar straftbestimmelsen kunnat leda val langt, sisom
t.ex.idetkidnda Green-malet (NJA2005s. 805). Genom att tolka "missakt-
ning” pa ett sitt som inte ar lika langtgdende som det som forarbetena
ger uttryck for har en battre balans mellan de konstitutionella reglerna
och kriminaliseringen kunnat nas. Inom ramen for det sarskilt tryck-
och yttrandefrihetsrattsliga omradet sa kan en restriktiv tillimpning i viss
man ocksa baseras pa av den s.k. “instruktionen” i grundlagarna (1 kap.
4 § TF och 1 kap. 5 § YGL), nagot som nog fatt en viss smittoeffekt till
omraden som endast omfattas av regeringsformens skydd.

Vidare har sikert en viss osdkerhet och ovana vid hur man ska se pa
forhallandet mellan konstitutionella regler och vanlig lag bidragit till att
konstitutionella konflikter kunnat undvikas; det kan namligen diskute-
ras om det verkligen ar sa att rittighetsreglerna i regeringsformen ska
paverka tolkningen och tillampningen av straffbestimmelser i konkreta
fall. Tillampningen av straffbestimmelserna kan darfoér i praktiken ha
skett utan narmare 6vervaganden om ndgra grundlagsproblem forelig-
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ger eller ej. Pa senare tid har dock Hogsta domstolen klargjort att rat-
tighetsbestimmelserna i regeringsformen ska beaktas ocksa i enskilda
tillimpningssituationer och att dessa regler alltsd inte enbart ar riktade
till lagstiftaren utan ocksa till domstolarna (se NJA 2012 s. 400 och NJA
2015 5. 45). Aven straffbestimmelser som i och for sig inte ar konstitutio-
nellt tveksamma nér de tillampas i normala fall kan behéva underkastas
en provning mot grundlagens krav om en tillimpning i ett enskilt fall
riskerar att leda till effekter som kommer i konflikt med rattighetsskyd-
det. Sarskilt kravet pa proportionalitet avseende savil lagtextens utform-
ning som dess tillimpning i enskilda fall kan tankas stilla domstolar och
andra myndigheter infér utmaningar framéver.

Till sist ska ocksa paminnas om att dven om de svenska domstolarna
inte haft direkta konstitutionella problem med att tillampa bestimmel-
sen om straff for "missaktning” sa finns det ett potentiellt problem i for-
héllande till Europakonventionens rattighetsskydd, nagot som 1i sa fall
genom grundlagsregleringen i 2 kap. 19 § kan fa betydelse ocksd rent
konstitutionellt.

Sa nyligen som 2012 prévades namligen den svenska tillimpningen
av straffbestimmelsen om hets mot folkgrupp utav Europadomstolen
for de manskliga rattigheterna i fallet Vejeland mot Sverige (avgjort den
9 februari 2012). Malet gallde ett antal personer som i en skola spridit
flygblad med nedsittande omdémen om homosexuella, saisom att ho-
mosexualitet ar nigot moraliskt nedbrytande fér samhallet och att de
homosexuella har ett ansvar for spridningen av aids. I den svenska Hog-
sta domstolens avgorande (NJA 2006 s. 467) kom de tilltalade att fllas
till ansvar for hets mot folkgrupp av en oenig domstol (3-2). I Europa-
domstolen var fragan om den fillande domen utgjorde ett brott mot
konventionens skydd av yttrandefriheten i artikel 10. Mot bakgrund av
yttrandenas innehall och att de framforts i en skola fann domstolen att
inget brott mot konventionen var fér handen, men tre avdomstolens sju
domare framforde sarskilda meningar vid sidan om domskalen som ger
intryck av att man kanske inte gjort samma bedémning om uttalandena
gjorts utanfor skolmiljon. Ett citat fran en av de sarskilda meningarna,
dar utgangspunkten tas i den svenska Hogsta domstolens avgoérande,
kan illustera det sagda:

”[...] In the case at hand the Supreme Court, after having admitted that the
applicants’ actions had a legitimate purpose, namely starting a debate on a
matter of public concern, characterised the impugned statements, not without
contradiction, as being ‘unnecessarily offensive.” It justified the interference
by acknowledging the applicant’s right to express his ideas, while at the same
time stressing that freedoms and rights went hand in hand with obligations;
one of which was ‘to avoid, as far as possible, statements that are unwarrantably
offensive to others, constituting an assault on their rights’ (paragraph 57 of the
judgment). It is submitted that this is a rather vague test which seems to me to
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be inconsistent with the traditional and well-established case-law of our Court
going back to Handyside,[...]”

Mot denna bakgrund maste man konstatera att det inte ar sjalvklart att
svenska domstolars tillimpning av bestimmelsen om hets mot folkgrupp
isituationer som inte galler sarskilda miljéer som skolan star i god 6ver-
ensstammelse med Europakonventionens artikel 10. Detta har ett antal
potentiella rattsliga konsekvenser sasom att den lag om konventionen
som galler sedan 1995 kan komma i konflikt med straffbestimmelsen
eller att den senare kommer i konflikt med grundlagsregeln i 2 kap. 19 §
regeringsformen.

For att i mer underlag innan vi slutgiltigt tar stéllning till fragan om
bestaimmelsen om hets mot folkgrupp ar konstitutionellt problematisk
eller inte kan det vara instruktivt att se hur man hanterat liknande fra-
gor i andra linder. For snart tio ar sedan gjorde jag en relativt kortfattad
genomgang av regelverken i Finland, Norge, Danmark, Tyskaland, Stor-
britannien och USA (SOU 2006:96 del 2) pa bland annat detta omrade.
Det kan har racka med att lyfta fram att en slutsats var att det svenska
rattslaget i jamforelse med dessa landers reglering framstod som férhal-
landevis restriktivt ur ett yttrandefrihetsperspektiv (s. 330 f.). Men ett
nyligt avgjort rattsfall fran en annan jurisdiktion har direkt baring pa var
fragestillning, sa det finns anda skal for en féornyad komparativ utflykt.

En transatlantisk avstickare — hur tacklar man problemet i Kanada?
Det ar det kanadensiska rattsfallet Saskatchewan (Human Rights Commis-
sion) v. Whatcot® fran 2013 som jag menar ar av stort intresse for oss. Inte
bara for att rattsfallet i sig ar intressant for var diskussion, utan ocksa
for att Kanadas rattsordning befinner sig i ett mellanlige mellan vad
man kan kalla "Europa” och USA. I Kanada har man i mycket hogre
grad "europeiska” varderingar nar det galler hur enskilda och allménna
intressen bor avvagas an vad som ar fallet i USA; man har en valfardsstat
av en typ vi skulle kdnna igen och en grundlagsreglering av yttrandefri-
heten som inte skiljer sig ndmnvart fran den svenska eller fran artikel 10
i Europakonventionen. Den kanadensiska grundlagsregeln aterfinns i
“Canadian Charter of Rights and Freedoms” artikel 2 (b).

Fallet Whatcott géllde en person som spridit fyra pamfletter. Tva av
dessa inneholl sadana uppmaningar som att homosexuella inte borde
tilldtas i skolorna for att de sprider "smuts” (filth) och propaganda dar
och att homosexualitet leder till sjukdomen aids. De andra tva atergav
kontaktannonser ur s.k. gay-tidningar med handskrivna kritiska kom-
mentarer om att sidana kontakter inte borde tillatas tillsammans med
vissa bibelcitat. Whatcott atalades for brott mot en bestimmelse i ”Sas-
katchewan Human Rights Code” artikel 14, vari forbjods att sprida bud-

2 1 SCR 467, 2013 SCC 11 (CanLII).
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skap som uttryckte hat, forlojligande eller férminskande av personer pa
basis av att de tillhor en viss grupp (ndrmare angiven i lagtexten och
bland annat omfattande "sexuell ldggning”).> Han falldes till ansvar i
underinstanserna och fragan for Hogsta domstolen i Kanada var om be-
stimmelsen i artikel 14 var en for langtgaende inskrankning av yttrande-
friheten och darmed grundlagsstridig.

Domstolens dom ar omfattande (66 sidor) och endast delar av den
relevant for vart tema. Yttrandefriheten har som framgatt grundlags-
skydd i Kanada. Att kriminaliseringen ifraga begransar denna grund-
lagsskyddade yttrandefrihet slas fast i inledningen av domen. Frigan ar
da om denna begransning kan motiveras med hansyn till andra grund-
lagsskyddade rattigheter eller andra fundamentala varden i ett fritt och
demokratiskt samhalle. I detta fall identifierar domstolen att dessa mot
yttrandefriheten stdende intressen ar kravet pa likabehandling, respek-
ten for kollektiva identiteter och respekten for den enskilda manniskans
vardighet. Det ar med hénsyn till dessa faktorer som begransningen av
yttrandefriheten ska bedomas. Fran ett svenskt perspektiv kan det vara
vart att papeka att det pa samma satt som hos oss endast ar den forsta av
dessa tre faktorer som har en tydlig konstitutionellrattslig basis i Kanada,
de o6vriga ar mer uttryck for politiska ambitioner och for internationella
forpliktelser.

En utgangspunkt for domstolens resonemang éar att kriminalise-
ringen av s.k. "hate-speech” fyller flera viktiga funktioner i samhallet.
Hatiska yttranden ar uttryck for diskriminerande idéer, de kan leda till
att diskriminering blir littare att acceptera och kan i férlangningen aven
leda till vald mot personer i de omtalade grupperna. Vidare utsatter sa-
dana yttranden enskilda fér en stigmatisering och forsatter dem i en
forsvarsstallning som inte dr av godo for det fria samtal som ett demo-
kratiskt samhalle kraver och som grundlagen ska skydda. Till sist kan
sadana yttranden paverka enskildas sjalvbild negativt och dirigenom
deras formaga att pa lika villkor delta i samhallslivet i alla dess aspekter.
I domskélen framhalls att dessa effekter ar ndgot som bor undvikas om
mojligt.

Den slutsats som nas dr att ett forbud mot hatiska yttranden som tar
sikte pa sadant som etnisk tillhorighet, religion eller sexuell liggning
kan motiveras konstitutionellt eftersom det foreligger starka skyddsin-
tressen som kriminaliseringen viarnar och det dr i hog grad sannolikt
att patagligt negativa konsekvenser uppkommer i samhallet om ingen
sadan reglering finns. En sddan reglering ar heller inte mer langtgaende
an vad som ar noédvandigt for att uppna just malen med att sikra respek-

* T original lyder bestimmelsen: “that exposes or tends to expose to hatred, ridicules,
belittles or otherwise affronts the dignity of any persons on the basis of a prohibited
ground.”
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ten for likabehandling och motverka diskriminering m.m. S denna del
av kriminaliseringen godtas av domstolen som grundlagsenlig.

Annorlunda resonerar domstolen nar det galler frigan om den del
av kriminaliseringen som galler yttranden som forlojligar, forminskar
eller annars uppror nagon som tillhor de utpekade grupperna. Har ar
istallet utgangspunkten den att sidana yttranden vanligtvis ar konstitu-
tionellt skyddade. Att kritisera, skamta om eller forlojliga grupper i sam-
hallet kan visserligen vara obehagligt, smartsamt och stdtande for saval
enskilda som tillhor en sadan grupp som for andra, men kan endast un-
dantagsvis sdgas leda till en sadan stimning som liknar hat eller férakt.
Istallet &r manga yttranden som forlojligar eller forolampar andra sjalv-
klart skyddade av yttrandefriheten, sasom satir och hard politisk kritik.
I en stabil demokrati maste det finnas utrymme for sadana yttranden,
menade domstolen. Slutsatsen av detta resonemang kan vara vard att
citera (domen avsnitt 92):

“Thus, in order to be rationally connected to the legislative objective of elimi-
nating discrimination and the other societal harms of hate speech, s. 14(1) (b)
must only prohibit expression that is likely to cause those effects through ex-
posure to hatred. I find that the words ‘ridicules, belittles or otherwise affronts
the dignity of” in s. 14(1) (b) are not rationally connected to the legislative pur-
pose of addressing systemic discrimination of protected groups. The manner in
which they infringe freedom of expression cannot be justified under s. 1 of the
Charter and, consequently, they are constitutionally invalid.”

Domstolen fann darefter att straffbestimmelsen kunde tillimpas dven
utan de for langtgaende formuleringarna och att darfor bara dessa stod
i strid med grundlag, medan resten av bestimmelsen kunde tillimpas.
Vid denna provning hade det en viss betydelse att bestimmelsen ifraga
tog sikte pa att ge den som kande sig drabbad av ett uttalande skadestand.
Denna typ av sanktion menade man utgjorde det minst ingripande alter-
nativ som stod lagstiftaren till bud for att skydda de aktuella intressena.
Man kan sdga att domstolen "brét ut” den grundlagsstridiga regleringen
ur lagen och darmed likte dess konstitutionella brister. Detta var inget
svart besluti det aktuella fallet, for det visade sig att rattspraxis i stort sett
foljt en restriktiv tillimpning av straffbestimmelsen som stod i god over-
ensstammelse med domstolens konstitutionella analys. Nar det sedan
géllde avgorandet av fallet i sak fann domstolen att uttalandena i tvd av
de fyra pamfletterna utgjorde hatbrott, ndmligen de om homosexuella
som “smutsiga” och som spridare av aids.

Fran svenskt perspektiv skulle domstolens stillningstagande i fragan
om grundlagsenligheten kunna ses som det forsta steget i ett propor-
tionalitetstest, dir fragan vanligtvis &r om den rattsliga regleringen ar
agnad att alls na det angivna syftet. Den kanadensiska domstolen menar
att denna koppling ar for svag i ett fall dar det som kriminaliseras — for-
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lojligande m.m. — omfattar sa mycket som helt uppenbart inte har med
kriminaliseringens syften att géra. Och att laita domstolarna i enskilda
fall dra gransen mellan olika typer av tillatna och otillatna forlojligan-
den verkar den kanadensiska domstolen inte ens 6verviga — bestam-
melsen ar sd att saga for vidstrackt. Fran en svensk straffrattslig synpunkt
kan man se det som att bestaimmelsen har problem med den straffratts-
liga legalitetsprincipens s.k. bestimdhetskrav, den ar sa omfattande att
sadant som helt klart inte ar straffvart omfattas och ar dirfoér en for vag
och otydlig kriminalisering for att leva upp till grundlaggande rattsstat-
liga krav (jfr hovrattens resonemang i RH 1997:47).

Till sist kan konstateras att domstolens resonemang och slutsatser
om vad som kan utgora hatiska och hotfulla yttranden gar ganska val
ihop med Hogsta domstolens resonemang i NJA 2006 s. 467 och det som
Europadomstolen sedermera fastslog som férenligt med konventionen
i Vejdeland.

Otillrackliga teorier?

Vad vi sett exempel pa ovan ar kriminaliseringar som verkar ga for langt
nar de satts i relation till skyddet av yttrandefriheten. Hat och hot kan
utan problem sanktioneras, men svarare har bestimmelser som handlar
om forlojliganden, férminskande och annat som latt kan uppfattas som
krankande eller stotande. Men varfor ar detta skydd sa omfattande att
det gar emot vara intuitioner om vad som bor fa sagas? For att finna
svaret pa den frigan maste vi ga till de filosofiska och politiska dverva-
ganden som ligger bakom att ha ett grundlagsskydd for yttrandefriheten
overhuvudtaget. I den diskussionen dominerar tre olika perspektiv som
delvis sammanfaller, men som anda har atskild filosofisk bas och olika
konsekvenser for vad som anses skyddsvéirt och foér hur granserna for
yttrandefriheten bor dras.

Den forsta och éldsta motiveringen till varfor yttrandefriheten bor
skyddas har sina rétter i upplysningstiden och kopplas ofta ihop med
John Stuart Mill och dennes bok Om friheten fran 1859. Dar foresprakas
en vidstrackt yttrandefrihet for att sikra att sanningar kan sagas, provas
och omproévas. Grundtemat ar att ingen sanning ar immun mot ifraga-
sattanden och att aven det vi haller helt och sikert fér sant kan och bor
omproévas, om inte annat for att bekréfta vara overtygelser. Tankarna ska
ses mot bakgrund av bl.a. religionens starka inflytande 6ver granserna
for vad som fick sdgas i den tidens samhélle och den vetenskapliga revo-
lution som upplysningstiden medfort i Europa.

En andra och nagot modernare motivering for ett yttrandefrihets-
skydd sammanhanger med demokratins genombrott som styrelseskick
i vastvirlden. De inslag som karakteriserar demokratin, sasom ett fritt
partivasende, fria val och en fri opinionsbildning ar alla knutna till ytt-
randefrihet; demokratin i dess moderna form kraver helt en vidstrackt
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yttrandefrihet pa den politiska arenan och antagligen ocksa pa andra
samhallsomraden sasom vetenskap och kultur eftersom det inte finns
vattentata skott mellan sadana olika samhallssektorer.

Den tredje och kanske modernaste motiveringen till ett skydd for
yttrandefrihet har att géra med respekten for den enskilda manniskans
autonomi. En utgangspunkt for detta synsitt ar att varje manniska kan
och bor ha mojlighet att forma sig sjilv pa ett sa fritt sitt som mojligt.
Eftersom en stor (ja, kanske dominerande) del av var personlighet och
sjalvbild skapas i motet med andra sa utgér mojligheten att kommuni-
cera fritt med andra en grundliggande bestandsdel i det som bygger
varje individs personlighet. En vidstrackt yttrandefrihet utgér darmed
ocksd en grund for att vi ges sa stora och vida mojligheter som mojligt
att forma, utveckla och foérandra vara “jag”. I ett samhille som tar den
enskildes manniskovirde pa allvar bor granser for dessa mojligheter sat-
tas sa snavt som mojligt.

I realiteten lever dessa perspektiv sida vid sida, inget rattsligt system
for skydd av yttrandefrihet grundas i ett enda perspektiv. Samtidigt ar
det klart att de olika argumenten inte har samma tyngd och bérkraft i
samhdllsdebatten om var yttradefrihetens granser gar. Demokratiargu-
mentet ar det som nog oftast framstar som starkast och autonomiargu-
mentet det som ofta getts minst vikt. Fran svensk synpunkt kan noteras
att var tryckfrihetstérordnings syfte — att sakerstilla ett fritt meningsut-
byte och en allsidig upplysning — fortfarande i hog utstrackning vilar
pa sanningsargumentet, vilket inte ir s konstigt eftersom den har rot-
ter i fordemokratisk tid. Samtidigt fastslas i regeringsformens inledande
bestimmelse att det svenska statsskicket vilar pa en fri asiktsbildning,
nagot som direkt kan kopplas till demokratiargumentet. Sa den svenska
grundlagsregleringen vilar i vart fall pa dessa tva argument, medan dér-
emot autonomiargumentet ar inte lika framtrddande i hur skyddet av
yttrandefriheten motiverats.

Som redan framgatt har dessa tre argument olika barkraft infor olika
typer av utmanande och extrema yttranden. Dessutom har de alla en
allt svagare barkraft ju obehagligare eller uppenbart "knasigt” ett ytt-
rande ar. Kraver verkligen hansyn till sanningen, demokratin eller ens
den personliga autonomin att nagon ska fa uttala ord som sarar och
forargar andra och som ger uttryck rasistiska och/eller diskriminerande
asikter? Som t.ex. fornekar att miljoner av manniskor med judisk bord
mordades under andra varldskriget eller som havdar att personer med
afrikansk bakgrund sprider aids. Manga skulle nog svara nekande och
mena att sanningen inte befordras av yttranden som ar uppenbart falska
(jorden ar platt) och att demokratin inte gynnas av att odemokratiska
asiktriktningar ges offentlighet. Utvecklandet av den personliga auto-
nomin ar dartill inte bara ett atomistiskt, individuellt projekt, utan sker
i samverkan med en omgivning som bor visas respekt och hansyn. Det
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kan alltsa i all korthet konstateras att ingen av de tre allmant godtagna
teorierna om varfor yttrandefrihet skyddas pa nagot helt 6vertygande
satt kan motivera skydd av mer extrema typer av yttranden.

Anda skyddas som vi sett vissa sidana yttranden! Det varierar visser-
ligen fran land till land, men det rattsliga skyddet av yttrandefriheten i
praktiken stracker sig ofta lingre dn vad de tre teorierna kan forklara.
Kanske USA har det mest tillaitande systemet nir det galler extrema ytt-
randen, men ocksa i Sverige stracker sig yttrandefrihetsskyddet langt ut-
over vad som egentligt kravs for att befordra sanning, demokrati eller
personlig autonomi. Som illustrativa exempel kan nidmnas en kristen
pastors uttalanden om homosexuella i rattsfallet NJA 2005 s. 805 och en
muslimsk foreldsares yttranden om judar fran ett beslut av Justitiekans-
lern (beslut 2006-01-02, dnr 6335-05-33). Aven om bada dessa exempel
ar omstridda i sak sa visar de att vi ibland ér villiga att ge yttrandefriheten
ett mycket starkare skydd an vad de etablerade teorierna om skyddets
syften egentligen motiverar. Ndgonting saknas har och vi tycks behéva
en annan teoretisk grund for den konstitutionella rattens lingtgaende
krav pa tolerans mot det intoleranta.

Tolerans som medborgerlig dygd och yttrandefrihet som en
laroprocess

Nu finns det ett fjarde satt att argumentera kring varfor yttranden skyd-
das, en tanke eller teori som tar begreppet “tolerans” som utgangs-
punkt. For att beskriva detta satt att resonera maste man dock borja med
mer grundlidggande tankegangar om var det kravs for att manniskor ska
kunna leva tillsammans i ett samhalle utan att detta slits sonder av de
konflikter som oundgingligen uppstar i alla mellanmanskliga relatio-
ner. I korthet kan sdgas att det som kravs ar ett visst (och ibland gan-
ska stort) matt av tolerans. Mojligheterna att reta upp sig pa, irriteras
sig over eller forargas av hur andra enskilda och grupper av manniskor
beter sig ar narmast oandliga. I en demokrati blir behovet av tolerans
sarskilt tydligt. Demokrati ar i grund och botten en beslutsordning for
att 16sa konflikter. I vilket samhalle som helst kommer det alltid kommer
att finnas olika uppfattningar om vad som boér goéras och hur knappa
resurser ska utnyttjas och férdelas. Demokratin 16ser dessa konflikter
genom omroéstning dir den uppfattning som flest ansluter sig till far sin
vilja igenom. Inom moderna stater sa sker detta i abstrakt form och ofta
féormedlat genom representanter som agerar inom institutioner som
parlament. I vardagen ar enskilda manniskor inte sa direkt berérda av
det demokratiska beslutsfattandet, men de lever anda tillsammans i det
samhalle dar denna beslutsordning tillimpas och dér varde- och eko-
nomiska konflikter hela tiden uppkommer och avgors genom att den
uppfattning som har majoriteten pa sin sida vinner. Samvaron i ett sa-
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dant samhalle kraver av de enskilda ett stort matt av tolerans av det man
ogillar eller till och med avskyr.

Det ar genom uttalanden i olika former som meningsmotsittning-
arna i ett samhalle tydligast kommer till uttryck. Yttrandefriheten ar
alltsa det medel som alla som kimpar om vad som ar ratt eller riktigt an-
vander sig av. Ett ndstan extremt langtgidende skydd av yttrandefriheten
pa konstitutionell niva tvingar enskilda att sta ut med att uttalanden som
de ogillar skarpt eller t.o.m. avskyr. Medborgarna i ett sidant samhalle
tvingas av grundlagarna att tolerera sadant som de helst skulle tysta eller
stoppa och grundlagsskyddet kan sagas forsoka lira medborgarna en
viktig laxa om vad som kravs av oss som lever i en demokrati; att inte rea-
gera forhastat med férbud och sanktioner nér det ar nagot vi ogillar, fast
dessa reaktioner ar sa enkla och naturliga att ta till. Eftersom tolerans
och tilamod dr nagot som maste tranas in ar det konstitutionella skyddet
avjust de mer extrema yttrandena ett bra liromedel, for de ar yttranden
som verkligen tir pa vara kianslor. Det langtgaende konstitutionella skyd-
det av yttrandefriheten motvieras enligt denna tankegang alltsa ytterst
med att det lir oss nagot som vi som medborgare har nytta av i alla delar
av det samhallsliv som en modern demokratisk stat innefattar.

Det saknas inte invindningar mot denna tankegang. Ar det t.ex. verk-
ligen sa att en patvingad tolerans av obehagliga och krankande yttranden
leder till verklig tolerans eller dr det snarare sa att ett sa vidstrackt skydd
av yttrandefriheten kan polarisera och radikalisera motstiende uppfatt-
ningar och varderingar i samhallet? Och maste verkligen tolerans laras
in, ar inte empati, tolerans och solidaritet medfédda egenskaper hos
manniskan? Hér ar inte platsen att bemota dessa goda invindningar, det
skulle gora texten alltfér nedtyngd med politisk filosofi. Vad som ar cen-
tralt har ar att detta ar ett satt att tinka pa nér det galler yttrandefriheten
som har en forklaringspotential i forhallande till den spanning som vi
kunnat konstatera finns mellan vad den allmdnna opinionen och lag-
stiftningens utformning satter for granser for yttrandefriheten och de
andra granser som dras av domstolar och andra myndigheter nar dessa
tillampar t.ex. bestimmelsen om hets mot folkgrupp.

Avslutning

Vi har sett hur hetslagstiftningens grundlaggande bestimmelser utfor-
mades under paverkan av internationella skeenden och i en tid da éver-
vaganden visavi det konstitutionella rattighetsskyddet inte var centrala i
den politiska processen eller i den rattstillampande vardagen. Darefter
har mycket hant inom den konstitutionella ratten i Sverige. Antagandet
av ett generellt rattighetsskydd i grundlag under 1970-talet, den vixande
betydelse som Europakonventionen kommit att fa sedan 1980-talet, med-
lemskapet i EU och grundlagsregleringen av konventionens betydelse
pa 1990-talet och sa den omfattande grundlagsreformen under 2000-ta-
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let utgor viktiga milstolpar i denna utveckling. Samtidigt har domstolar
och andra myndigheter i allt hogre grad kommit att avgora fall dar just
rattighetsargumentation spelar en stor roll for utgangen i det enskilda
fallet. Man kan tala om att en (ny) konstitutionell kultur vixer fram.

Yttrandefriheten och utformningen av dess granser i vanlig lag illu-
strerar denna fortfarande pagaende forandringsprocess. Den pragma-
tiska rattskultur som kan sigas ha kdnnetecknat svenskt rattsvisende
under lang tid 4r gradvis pa vag att ersittas av — eller kompletteras med
— en mer principiell hallning dir 6éverordnade normer i t.ex. grundlag
eller EU-rétt ges direkt inflytande 6ver hur svensk lagstiftning tolkas och
tillaimpas. I den hér uppsatsen har jag forsokt visa att pa omradet for
hetsbrotten sa kan en sadan utveckling tydligt skonjas, men att den inte
ar helt latt att forena med hur straffbestammelsen ar utformad och kan-
ske ocksa star i konflikt med hur manga i den allménna debatten skulle
vilja att den tillampades. Grundlagarna kraver att det som ar stotande,
obehaglig, krankande m.m. far sagas utan ingrepp fran statens sida. En
patvingad tolerans av det vi nog ofta skulle vilja stoppa. Om hetsbrot-
tets kriminalisering av "missaktning” verkligen lever upp till de krav som
legalitetsprincipen och proportionalitetsprincipen stiller pa rattighets-
begrinsande lagstiftning kan (och bor) diskuteras, nagot som bl.a. ratts-
praxis fran Europadomstolen och fran jamfoérbara linder visar. Bast vore
det om detta kunde ske i lagstiftningssammanhang, men mer sannolikt
ar nog att det kommer att falla pd domstolarna — och da ytterst Hogsta
domstolen — att préva denna friga.

Framviaxten av en konstitutionell kultur som tar rattighetsskyddet
pa allvar innebar alltsa att domstolar och andra myndigheter kommer
i blickfanget for samhéllets politiska aktorer. Rattighetsfragor ar ofta yt-
terst fragor om varderingar och om balanseringar av motstdende intres-
sen och svaren pa de fragor som stalls ar sallan de enda mojliga. Den
rattsliga komponenten av statsmakten synliggdrs dirmed pa ett sitt som
inte varit vanligt i vart land, men som ligger i linje med hur rattssyste-
met och dess roll uppfattas i manga andra linder. Detta kan ses som
negativt, som att domstolar ges mer makt och betydelse an de tidigare
haft och mer inflytande dn vad som ar férenligt med ett demokratiskt
styrelseskick. Jag ar sjalv inte sa kritisk till utvecklingen, dven om den na-
turligtvis innebdr utmaningar som kraver bade skarpsinne och klokskap.
I huvudsak tror jag ndmligen att det handlar just om ett synliggorande av
domstolarnas makt och inte om nagot i sak nytt. Domstolar har linge
haft mycket makt 6ver saval enskilda som 6ver samhéllssektorer dér lag-
stiftaren av olika skdl antingen varit passiv eller sa aktiv att regleringen
blivit o6verskadlig och motstridig. Att detta forhallande framgar tydligt
ar antagligen bara halsosamt for vart politiska system, som ju inte bor
vila pa forestallningar om relationerna mellan statsmakterna som ar for-
vrangda eller felaktiga. Och domstolarna blir inte politiska for att de ar
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en del av det politiska systemet och domarna blir inte politiska maktha-
vare for att de avgor svara viarderingsfragor sasom var yttrandefrihetens
granser gar. Hur den gransen nu dn dras i framtiden.



