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Petter Asp

Barnpornografibrottet
och den svenska rattvisan

Barnpornografibrottet har genom aren varit foremal for mycken rattspolitisk
diskussion. Under 1990-talet var t.ex. den allt 6verskuggande huvudfragan
om innehav av barnpornografi i tryckt skrift skulle kriminaliseras och hur
man i sa fall skulle hantera de fragor som var kopplade till tryckfriheten.!
Aven om kriminaliseringen onekligen utgjorde ett genombrott — satillvida
att det for forsta gadngen blev det otillatet att inneha en tryckt skrift> — och
aven om materialet sedan tidigare kunnat bli foremal for forverkande (sedan
1995 pé ett mer eller mindre heltickande sitt)® méste kriminaliseringen i
grunden, eller i sin kdrna, sigas framstd som rimlig.

En helt annan sak ar att kriminaliseringen svérligen kan sigas ha avgrin-
sats pa ett godtagbart sitt.* Detta pastdende har for det forsta en rent om-

I Se allmint t.ex. Persson, Exklusivitetsfragan — om forhdllandet mellan tryckfrihet, yttrande-
frihet och annan ritt, Stockholm 2002 s. 331 ff.

2 Se t.ex. konstitutionsutskottets betinkande 1993/94:KU28 s. 12 ff. och 23 och prop. 1997/98:
435.60f.

3 Se konstitutionsutskottets betinkande 1994/95:KU6. Vissa fragor om tillimpning av for-
verkandebestimmelsen i lagen (1994:1478) om forverkande av barnpornografi (frigan gil-
ler bl.a. om digitala lagringsmedia kan forverkas enligt nyss nimnda lagstiftning) vantar for
nirvarande pi Hogsta domstolens bedomning. Se bl.a. Aklagarmyndighetens svarsskrivelse
AM 2012/4314 och Hogsta domstolens beslut av den 28 januari 2013 att bevilja provnings-
tillstand.

4 Se Asp, Ulving & Jareborg, Kriminalrittens grunder, Svensk straffritt I, Uppsala 2010 s. 72.
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fangsmassig aspekt: bestimmelsen i 16 kap. 10 a § brottsbalken omfattar
inte bara bilder avseende verkliga barn i sexuella situationer utan ocksa
sddan barnpornografi som framstillts pa annat sitt, t.ex. genom montage,
genom dataanimering eller, ytterst, genom teckning eller malning. Det finns
emellertid, och for det andra, ocksa en mer forutsebarhetsrelaterad aspekt
pa saken. Det kan niamligen ocksd hidvdas att bestimmelsen dtminstone i
vissa avseenden ar alltfor otydligt avgransad. En sarskild svarighet ar att det
i olika sammanhang maste goras en skillnad mellan pornografi & den ena
sidan och skildring av sex, sexuella situationer och vanlig nakenhet & den
andra. Denna fraga har ocksa en tryck- och yttrandefrihetsaspekt, vilket vi
kommer tillbaka till senare. For tillfillet ar det tillrackligt att konstatera
att nyss namnda forhallanden har lett till att barnpornografibrottet under
senare dar har kommit att debatteras och diskuteras i flera sammanhang.

Det forsta och mest handfasta exemplet pa en debatt knuten till barnpor-
nografibrottets utformning giller det mal som sist och slutligen kom att bli
NJA 2012 s.400. Fallet gillde ansvar for innehav av drygt 50 s.k. manga-
bilder, dvs. bilder i vad man skulle kunna kalla japansk serietidningsform
med stiliserade figurer, och den som 4atalades (SL) var expert pd japansk
kultur, hade bott i Japan och dgnade sig bl.a. at 6versittning av just manga-
serier. De aktuella bilderna var tecknade och avsdg med nagot undantag
figurer som inte var verklighetstrogna (av hovrattens dom framgar t.ex. att
”[n]agra av de avbildade karaktirerna har kattliknande 6ron och svansar
medan vissa saknar nisa eller mun”). Malet vickte forvisso ifrdgasittanden
av mangaseriekulturen, men ocksd — och framfor allt — ifrigasdttanden av
huruvida det ar rimligt att barnpornografibrottet innefattar ocksa bilder
som ir framstillda genom teckning, maleri etc.’

Det andra exemplet (The Santas) avser en sjdlvanmalan for barnpornografi-
brott — som nog ndrmast var avsett att samtidigt vara ett politiskt utspel —
vilken slutade i ett beslut att inte inleda forundersokning. Sjalvanmailan gjor-
des av riksdagsledamoten Maria Abrahamsson (M)°® efter att hon i Dagens
Nyheter hade last en artikel om konstnaren Tala Madani vars tavlor stalldes

> Se t.ex. Leijonhufvud, ”Det ska inte vara straffbart att avbilda fiktiva barn.” DN-debatt
den 5 augusti 2010, Elmgren och Knutsson, ”Det hir ir inte barnpornografi.” Aftonbladet
debatt den 8 november 2011, Schultz, ”HD limnar den viktigaste fragan obesvarad.” SVT
debatt den 15 juni 2012 samt Leijonhufvud, ”En helt rimlig dom i HD.” Aftonbladet debatt
den 15 juni 2012.

¢ Abrahamsson har tidigare i en motion uppmanat riksdagen att tillkinnage for regeringen
att det bor 6vervigas ett tydliggorande av bestimmelsen i 16 kap. 10 a § brottsbalken (sa att
den tar sikte pa “verkliga barn och inte tecknade figurer”). Se motion 2012/13:Ju318, Skilj pa
mangabarn och barn av kétt och blod.
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ut pd Moderna museet i Malmo. I anslutning till artikeln fanns en bild pa
ett av verken, The Santas, vilket forestiller fyra halvnakna man med olika
huvudbonader (dtminstone tva har tomtemdssor) som stdr runt en spjalsang
och pekar med sina penisar mot barnet i singen. Mindre dn tva veckor efter
sjalvanmilan beslét overaklagaren Mats Ahlund att det inte fanns skl att
inleda forundersokning.

Det tredje exemplet (Ligg med mig) dr mer blygsamt och gailler vad som
kunde ha blivit en debatt, men som knappast kan sdgas ha blivit mycket
mer 4n en notis. Christian Engstrom, svensk foretradare for Piratpartiet
i EU-parlamentet, varnade redan i december 2011 pa sin hemsida for att
ett nytt EU-direktiv skulle kunna leda till lingtgdende konsekvenser, bl.a.
genom att det skulle triffa ungdomsfilmer som skildrar barn i sexuella
situationer. Fridgan togs sedermera upp av P1:s Kulturnytt i anslutning till
Hogsta domstolens dom i NJA 2012 s. 400, och d& namndes bl.a. att filmer
som Ligg med mig (en norsk ungdomsfilm), men dven siddana filmer som
Fucking Amal och Himlen ir oskyldigt bla,” skulle kunna komma att bli
forbjudna vid ett genomforande av direktivet. Som antytts blev det emel-
lertid inte mycket mer dn en notis av det hela.?

I det foljande ska jag granska dessa diskussioner och forsoka peka pa
atminstone ett par av de lirdomar vi kan dra av dem.

Lat oss ta var utgdngspunkt i NJA 2012 s. 400, och dirifrin linka oss vida-
re till de andra hiandelserna. I fallet stod alltsa SL, som bl.a. varit verksam
som Oversdttare av mangaserier och som hade ett starkt intresse for japansk
kultur, atalad for innehav av 51 st. mangabilder som enligt dklagaren var
barnpornografiska till sin karaktar. Uppsala tingsratt fann (1) att bilderna
forestdllde manniskor som inte fullbordat sin pubertetsutveckling, (2) att
de var pornografiska till sin karaktir och (3) att garningen inte omfattades
av undantaget for sidana hantverksmassigt framstallda bilder som inte dr
avsedda for spridning. Efter att ha konstaterat att SL haft uppsat bade till
att bilderna forestillde barn och till att de var pornografiska till sin karaktar
fann tingsritten att forutsittningarna for barnpornografibrott var for han-

7 Vad giller Fucking Amal kan jag inte minnas att det éverhuvudtaget finns nigra scener som
kommer i narheten av att vara pornografiska, men jag har inte sett om filmen och kan forstas
ha fel.

8 Kulturnytt den 18 juni 2012. Se:
http://sverigesradio.se/sida/artikel.aspx?programid=478&artikel=5155700
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den. SL domdes till 80 dagsboter. Hovritten gick sdvitt galler huvuddelen
av bilderna pa samma linje som tingsratten, men vad galler fyra av bilder-
na fanns ”sddan osikerhet i friga om den avbildade personens pubertets-
utveckling att det inte med tillracklig grad av sdkerhet [kunde] slas fast att
de forestaller barn” och betraffande dtta bilder ansags ”tveksamt om det
visentliga indamalet dr att paverka dskddaren sexuellt”.” Bilderna bedém-
des darfor inte vara barnpornografiska.

Foljaktligen aterstod 39 bilder vid Hogsta domstolens provning. 38 av
dessa bilder avsdg, enligt Hogsta domstolen, visserligen barn, men samtidigt
var det klart att det rorde sig om fantasifigurer och det var enligt dom-
stolen uppenbart att det inte [var] friga om nédgra avbildningar av nigra
verkliga barn”. Med hinsyn till att det skyddsintresse som ligger bakom
bestimmelsen maste anses ”uttunnat” i sddana fall fann Hogsta domstolen
att avgransningen av straffbestimmelsens tillimpningsomrade var oklar i
denna del och att tolkningen av bestimmelsen d4 maste ske med beaktande
av grundldggande principer om yttrandefrihet och informationsfrihet sisom
de kommer till uttryck i framfor allt regeringsformen och Europakonventio-
nen. Vid denna provning fann domstolen till att borja med att en fillande
dom skulle utgora en begriansning av yttrande- och informationsfriheten
enligt regeringsformen. En sddan begransning ar visserligen, under vissa
forutsattningar mojlig att gora (se framfor allt 2 kap. 20 och 21 §§ rege-
ringsformen), men det forutsatter:

e dels att begrasningen sker genom lag,

e dels att den tillgodoser ett legitmt andamal (ett andamal som 4r god-

tagbart i ett demokratiskt samhille),

e dels att begransningen inte gir utover vad som ar nodvandigt med han-
syn till det andamal som foranlett den (proportionalitetsprincipen) och
heller inte far utgora ett hot mot den fria dsiktsbildningen sisom en av
folkstyrelsens grundvalar.

Vad giller dessa punkter menade Hogsta domstolen att de bada forstnamn-
da forutsattningarna var uppfyllda (se punkterna 17 och 18 i avgorandet).
Aven med beaktande av att syftet bakom bestimmelsen i 16 kap. 10 a §
brottsbalken ocksa varit att skydda mot de krankningar av barn i allmanhet
som ligger i barnpornografi (ndgot slags krinkning av kollektivet eller av
en abstrakt idé) fann emellertid Hogsta domstolen att en kriminalisering av
bilder av denna typ inte stod i proportion till syftet med atgarden:

 Den som vill kan hir stilla sig frigan om hovritten i dessa delar anser sig hantera en ritts-
fraga eller en sakfraga.
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”Att det 6ver huvud taget forekommer pornografiska teckningar med motiv
som kan fora tankarna till barn dr knappast en sddan krankning av barn i
allmianhet att det motiverar den forhéllandevis langtgdende inskriankning i ytt-
randefriheten och informationsfriheten som det skulle innebira om orealistiska
sddana teckningar utan undantag kriminaliserades. Inte heller det skil som
bestar i att man vill undgd risken att barn ska kunna forledas att delta i sexuella
handlingar motiverar en sddan begrinsning. Till detta kommer att mangateck-
ningar har en stark forankring i den japanska kulturen och att det mot den
bakgrunden finns skil att beakta vikten av vidaste mojliga yttrandefrihet och
informationsfrihet.” (punkt 23)

Kriminaliseringen tolkades alltsd mot bakgrund av regeringsformens regle-
ring av yttrande och informationsfriheten (dvs. den tolkades grundlagskon-
formt) och dirigenom konstruerades tillimpningsomradet pa sa sitt att de
38 bilderna foll utanfor bestimmelsen.

Den 39:e och sista bilden ansdgs emellertid vara verklighetstrogen och
den omfattades darfor av bestimmelsen. Innehavet av denna bild ansigs
emellertid mot bakgrund av att den tilltalade var expert pa ”japansk kultur,
inte minst mangateckningar”, att han ”bott i Japan ... och ... arbetat bl.a.
som Oversittare av mangaserier” samt att han haft ”stora mangder manga-
teckningar i sin dator”, vara forsvarligt, dvs. girningen ansdgs falla under
det undantag som vid tidpunkten for garningen fanns i 16 kap. 10 a §
femte stycket och som numera aterfinns i 16 kap. 10 b § brottsbalken. (Se
punkt 26.)

Vad finns d4 att siga om Hogsta domstolens avgorande i NJA 2012 s. 400
om man relaterar det till debatten om barnpornografibrottets granser?

Alldeles klart dr att avgorandet bidrar till att avgransa straffbestimmel-
sens tillimpningsomrade och att man dirigenom skapar mojlighet att na ett
resultat som framstar som betydligt rimligare an det resultat man skulle nd
om man bara utgar ifrdn bestimmelsens ordalydelse och forarbetena. Hogsta
domstolens uttalanden om att skyddsintresset ar ”uttunnat” betraffande de
38 bilderna aterspeglar, kort och gott, det faktum att skilen for kriminalise-
ring i denna del svarligen kan anses barande. Sjilvfallet dr detta pastiende
beroende av vilken typ av kriminaliseringslara eller vilket slags kriminalise-
ringsprinciper man dr beredd att godta. Det torde emellertid kunna sigas att
en kriminalisering av (a) teckningar som forestaller (b) icke verklighetstrogna
figurer forutsitter en narmast laissez faire-inriktad kriminaliseringsteori for
att kunna legitimeras.!®

10 Se och jfr hir Lernestedt, Kriminalisering. Problem och principer. Uppsala 2003 s.172f.
som triffande talar om Gverjista degar, dvs. ungefirligen att kriminaliseringen i sin konkreta
utformning saknar kontakt med det kirnintresse som motiverar ett ingripande. Se rorande
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Samtidigt som Hogsta domstolen genom NJA 2012 s.400 bidrar till att
avgransa tillimpningsomradet ar det alldeles klart att avgorandet inte loser
alla de fragor som kan stillas kring barnpornografibrottets utformning.

En forsta kvarstdende fraga galler hur man pd ett mer allmint plan ska
forhalla sig till teckningar och andra liknande hantverksmassigt framstillda
bilder. I denna del bor det std klart att man maste gora en skillnad mellan
vad som faktiskt galler (de lege lata) och vad som bor gilla (de lege ferenda).
De lege lata ar det tydligt — det foljer dels av forarbetena, dels av Hogsta
domstolens avgorande (se punkt 10), dels av utformningen av undantagen
i 16 kap. 10 b § brottsbalken — att tecknade bilder i och for sig omfattas
av bestimmelsen. En annan sak dr att man i enlighet med NJA 2012 s.400
madste gora en bedomning av om dylika bilder, pd grund av att de inte ar
verklighetstrogna (eller, mojligen, av annat skal), dr sidana att det med
stod av regeringsformen (och Europakonventionen)!' finns skil att tolka
bestimmelsen pd sd vis att bilderna dnd3 inte omfattas av bestimmelsen.

I denna del kan noteras att anviandningen av de riktlinjer som foljer av
Hogsta domstolens avgorande — de kan sdgas innebidra nigonting i stil
med att icke verklighetstrogna teckningar inte kan anses kriminaliserade
— forsvaras av att de flesta inte har sett de teckningar som var foremal for
bedomning. Aven om sekretessen betridffande de bilder som inte ansigs vara
pornografiska slipptes i samband med domen (se punkt 28) kan bilderna
knappast sdgas vara allmaint tillgingliga (man finner dem i vart fall inte
medelst en enkel google-sokning). Man kan uttrycka det sa att anvandning-
en av riktlinjerna forutsitter en jamforelse med bilder som fa har tillgang till
eller ens har sett — och detta giller sarskilt den 39:e bilden.

De lege ferenda finns det vidare, som manga framhallit, skal att se over
bestimmelsen eller i vart fall d4n en gdng 6vervdga om kriminalisering ska
vara sd omfattande som den ir idag. Man skulle t.ex. kunna begransa krimi-
naliseringen pd det sitt som har foreslagits av bl.a. Madeleine Leijonhufvud,

fragor om skyddsintresse och konkret utformning av straffbud ocksa Asp, ”Anteckningar i
anslutning till ett avgérande angdende (forfattningsenlig?) kriminalisering av syskonsamlag”,
Festskrift till Suzanne Wennberg. Stockholm 2009 s. 35-53.

1 Jfr har NJA 2012 5.400 med NJA 2005 s. 805. I det forstnimnda fallet ansdgs, som fram-
gatt av huvudtexten, redan regeringsformens regler om yttrande- och informationsfrihet leda
till ett krav pd reducerande tolkning. I det sistnimnda fallet ansdgs regeringsformen (med
beaktande av det uppenbarhetsrekvisit som dé géllde enligt 11 kap. 14 § regeringsformen) inte
leda dithin, men vil Europakonventionen. Se dven Victor, ”Svenska domstolars hantering av
Europakonventionen”, Svensk Juristtidning 2013 s. 394 ff. (som bl.a. beror relationen mellan
de bdda malen).
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dvs. pa sd sitt att den bara omfattar bilder som dokumenterar dvergrepp
pa riktiga barn:

”Istillet for att som nu beteckna och systematisera brottet som ett brott mot all-
min ordning (BrB 16 kap.) borde kriminaliseringen finnas bland sexualbrotten,
som ett slags haleribrott (efterfoljande delaktighet) till det sexualbrott mot barn
som bilden aterger (oftast ett Gvergrepp, som minst ett utnyttjade av barnet for
posering).”1?

Lagstiftningen skulle dd narmast bygga pd samma tankegdng som haleri-
brottet med den skillnaden att det inte skulle avse nigot som ir franhint
annan genom brott utan ndgot som framstallts genom, och utgér en avbild
av, en brottslig garning. En sddan reglering kan — sdvitt man inte hor till
dem som helt vill avkriminalisera innehav — knappast beskyllas for att vara
onddigt omfattande. Aven om jag har sympati for tanken och dven om en
sddan avgransning, &tminstone i teorin, blir relativt tydlig, kan det emellertid
ifragasittas dels om en sddan reglering som generellt undantar “konstgjorda”
bilder kan anses uppfylla de krav som foljer av internationella instrument
pd omradet (bl.a. det ovan nimnda EU-direktivet), dels, och framfor allt,
om en sddan avgransning inte skulle vara for begransad med hansyn till de
skyddsintressen som trots allt anses ligga bakom bestimmelsen. Man kan
t.ex. stdlla sig frdgan om en bestaimmelse som tilliter fullt realistisk data-
animerad barnpornografi (som numera antagligen kan goras mycket verk-
lighetstrogen) verkligen skulle vara tillracklig. Svaret pa fragan ar sakerligen
foremal for olika uppfattningar, och dter bor sagas att svaret ytterst beror pa
vad man har for uppfattning om vad som kravs for att kriminalisering ska
vara godtagbar, bl.a. kan man naturligtvis ha olika uppfattningar om vilka
typer av intressen som kan skyddas genom kriminalisering. Jag ska inte ens
gora ett forsok att besvara den i detta sammanhang, utan vill blott peka dels
pd att avgransningsfragan inte nodvindigtvis dr enkel, dels pd att en serios
diskussion om densamma forutsitter att vi pa allvar diskuterar skyddsintres-
sena bakom brottet. Mellan den nuvarande regleringen och Leijonhufvuds
forslag finns naturligtvis en lang rad mellanvarianter. Exempelvis skulle man
kunna tianka sig en reglering som i huvudsak tar sikte pd barnpornografi
enligt Leijonhufvuds modell, men som dartill omfattar konstgjorda bilder
under forutsittning att vissa sdrskilda kvalificerande omstandigheter ar for
handen (t.ex. att bilden inte kan, eller endast svarligen kan, skiljas fran en
bild som aterger ett verkligt overgrepp).

12 Leijonhufvud, ”En helt rimlig dom i HD”, Aftonbladet debatt den 15 juni 2012. Att avgrin-
sa kriminaliseringen pa detta sitt har framstatt som ett alternativ sedan linge, jfr t.ex. motion
1993/94:K445.

27



Petter Asp

Det centrala for vdra syften dr emellertid att konstatera att den bredare
frdgan om hur barnpornografibrottet bor vara utformat, liksom fragan om
tecknade bilder rent generellt ska undantas fran ansvar, knappast kan sigas
ha varit en friga som ldg inom ramen for vad Hogsta domstolen kunde ha
atgirdat. Givet forutsittningarna — den existerande lagstiftningen osv. — var
den kort sagt knappast en friga for Hogsta domstolen, och domstolen kan
darfor knappast beskyllas for att ha underlatit att ta tag i den.

En andra kvarstiende fraga, som otvivelaktigt dr en friga for rattstillimp-
ningen, dr emellertid nir en viss bild, en viss film etc. 6verhuvudtaget kan
anses vara (barn)pornografisk till sin karaktir. Denna friga hade inte bara
— mer om det senare — kunnat fortjana en mer ingdende bedomning i NJA
2012 5.400 utan den ar ocksa helt avgorande for hur The Santas och Ligg
med mig ska bedomas.

Att en sddan bedomning maste goras framgdr mer eller mindre tydligt av
savil EU-direktivet som den svenska lagstiftningen.!'? I EU-direktivet finns
vad som skulle kunna benidmnas en formell legaldefinition av barnporno-
grafi. Denna ser ut pa foljande sitt:

I detta direktiv avses med

a) barn: varje person som ar under arton ar,

b) dldern for sexuellt sjdlvbestimmande: den alder under vilken det enligt
nationell lag 4r forbjudet att dgna sig at sexuella handlingar med ett
barn,

¢) barnpornografi:

i) allt material som avbildar ett barn som medverkar i en handling
med uttrycklig eller simulerad sexuell innebord,

ii) varje avbildning av ett barns konsorgan for i forsta hand sexu-
ella syften,

iii) allt material som avbildar en person som framstar som ett barn
som medverkar i en handling med uttrycklig eller simulerad sexuell
innebord eller varje avbildning av konsorganen pd en person som
framstar som ett barn for i forsta hand sexuella syften, eller

13 Kriminaliseringsforpliktelser foljer pa detta omrdde av ytterligare ett antal internationella
instrument, bl.a. Europarddets konvention om skydd fér barn mot sexuell exploatering och
sexuella overgrepp (2007).
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iv) verklighetstrogna bilder av ett barn som medverkar i en hand-
ling med uttrycklig sexuell innebord eller verklighetstrogna bilder
av ett barns konsorgan for i forsta hand sexuella syften ...

Som framgdr av texten forutsitter direktivet enligt punkterna c.ii)-iv) nagot
slags bedomning av huruvida en viss avbildning etc. i forsta hand har sexu-
ella syften (lat vara att en sddan avgransning, av oklar anledning, saknas i
c.i).14

Ser vi till den svenska lagstiftningen — som ar den som svensk domstol i
forsta hand har att tillimpa — finns visserligen ingen hanvisning till ”sexu-
ella syften” motsvarande den som finns i direktivet. Att det mdste goras
en bedomning av en bilds pornografiska karaktir vid tillimpning av
16 kap. 10 a § brottsbalken dr emellertid klart. Bestimmelsen kriminalise-
rar olika typer av garningar som ror skildringar av ”barn i pornografisk
bild”. Av detta foljer med rent logiskt nodvandighet att man maste gora
en bedomning av om bilden dr just pornografisk: alla brottsrekvisit har en
grans och det giller naturligtvis dven rekvisitet pornografisk. Det framgar
vidare med all onskvird tydlighet av forarbetena att lagstiftaren avsett,
forutsett och forutsatt att en sdidan bedomning ska goras, dvs. lagstiftaren
har uttryckligen 6verlamnat till rattstillimparen att gora en bedomning av
huruvida en viss bild ar (barn)pornografisk. Numera brukar den ledning
som stdr att finna i forarbetena sammanfattas pa foljande satt:

”Bilden skall enligt vanligt sprakbruk och allminna varderingar vara porno-
grafisk for att den skall vara straffbar till sitt innehall. I motiven hanvisades
till den anviandning ordet pornografisk har i bestimmelsen om otillatet forfa-
rande med pornografisk bild i 16 kap. 11 § BrB. Med pornografisk borde enligt
motivuttalanden till detta lagrum forstas en bild som, utan att besitta ndgra
vetenskapliga eller konstnarliga virden, pa ett oholjt och utmanade satt dterger
ett sexuellt motiv.” 13

Det kan foljaktligen inte rdda ndgon tvekan om att det enligt brottsbalken
finns ett utrymme for att bedoma huruvida en viss bild ar pornografisk (it

4 Tillimpad strikt enligt ordalydelsen skulle definitionen omfatta exempelvis varje form av
skildring av ungdomssexualitet i film dir skddespelaren dr under 18 ar. En sddan reglering
framstdr som langtgdende. I sammanhanget bor hdnvisas till undantagsregeln i artikel 8(3) i
direktivet. Den bestimmelsen tar emellertid sikte pd vad man skulle kunna kalla rent privata
bilder.

15 Se t.ex. prop. 1997/98:43 s.58 och 82f., prop. 2009/10:70 s.16 och Ds 2012:45 s.36f.
Se dven Ulving, Jareborg, Friberg & Asp, Brotten mot allminheten och staten, Uppsala 2012
s.191 samt Lexino (Nilsson) och Brottsbalken. En kommentar (Leijonhufvud), kommenta-
rerna till 16 kap. 10a § brottsbalken i respektive verk.
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vara att kravet pd EU-rdttskonform tolkning innebar att den bedomningen
ytterst maste goras mot bakgrund av EU-direktivet).

I NJA 2012 s.400 behandlades emellertid frigan om huruvida de 39 bil-
derna var pornografiska pa ett mycket kortfattat sitt (se punkt4):

”Barnen ar helt eller delvis nakna och framstills pa ett sddant sitt att det mdaste
anses vadja till sexualdriften. P4 de flesta bilderna ar konet synligt och pa ndgra
bilder utfors sexuella handlingar. Teckningarna far anses pornografiska.”

Hogsta domstolens resonemang i denna del kan inte sdgas ge sdrskilt mycket
ledning vad galler frigan om hur man sarskiljer det pornografiska — eller
mer specifikt: hur man avgor om tecknade serier ar pornografiska. Fragan
hade kanske kunnat vara vird en utforligare behandling, inte minst mot
bakgrund av att det skulle kunna hivdas att Mangalitteraturen ”besitt[er]
... konstnirliga viarden™; i vart fall r det knappast uppenbart att den inte
gor det. Aven om en sddan behandling inte hade paverkat utgangen (Hogsta
domstolen konstaterar ju uttryckligen att ”[t]eckningarna far anses porno-
grafiska”), skulle mer explicita resonemang i dessa delar ha kunnat bidra till
att klargora eller atminstone fortydliga bestaimmelsens tillimpningsomrade,
sarskilt i forhéllande till tecknad eller mélad barnpornografi.'®

Om vi overgdr till de andra exempel som atergivits ovan blir det sdlunda
tydligt att en bedomning av vad som utgor pornografi — till skillnad fran
annan skildring av sex eller nakenhet — dr avgorande for om bestimmelsen
i 16 kap. 10 a § brottsbalken 6verhuvudtaget aktualiseras.

Lat oss borja med The Santas och med Abrahamssons sjilvanmailan:
Var hamnar vi om vi bedomer den Abrahamssonska sjialvanmailan utifran
brottsbeskrivningens krav pa att straffbarhet forutsitter att bilden ifraga ar
(barn)pornografisk?!”

16 Se hiir dven Aklagarmyndighetens svarsskrivelse AM 2011/4337 s.10: ”I synnerhet inne-
borden i rekvisitet pornografisk ... vore av virde att fa [belyst] av Hogsta domstolen.” Se
och jfr Axberger, Mangadomen, Juridisk Tidskrift 2012-13 s. 893 ff. som argumenterar for att
malet borde ha avgjorts genom en tillimpning av forsvarlighetsrekvisitet.

17 Det forhdllandet att den centrala och grundliggande fragan dr om bilden éverhvudtaget
kan sidgas vara barnpornografisk hindrar naturligtvis inte att ocksd sjilva innehavsformen
(”innehav som bygger pa innehav av Sveriges storsta dagstidning”) i sig vicker spannande
fragor. Man skulle kunna argumentera for en tillimpning av forsvarlighetsrekvisitet, byggd pa
att innehav av enstaka bilder publicerade som ett serios led i den allminna opinionsbildningen
rimligen inte kan anses oforsvarligt.
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Enligt min mening kan det inte rdda ndgon tvekan i denna del. Det fram-
star kort sagt som uppenbart att Madanis ”Santas” inte kan karaktiriseras
som pornografisk. Jag vill inte pastd att det i allmanhet ar latt att dra gran-
sen mellan pornogafi och icke-pornografi, men om en sidan grins ska dras
(vilket forutsitts i lagstiftningen), och om den ska dras med de anvisningar
som limnas i de svenska forarbetena kan Madanis The Santas knappast
sdgas tillhora gruppen hard “hard cases”.!®

Detta var ocksa den slutsats som dklagaren i arendet nadde:

”Det forfarande som anmalts dr inte brottsligt. Den nu aktuella bilden ar ett
av flera verk som ingér i en konstutstillning i Malmé som har recenserats i
tidningen Dagens Nyheter. Bildens konstnarliga kvalitet dr det inte min sak som
dklagare att uttala mig om. Det kan dock antas att denna framstillts i konstnar-
ligt syfte. Det kan i varje fall inte antas att den framstallts i pornografiskt syfte
eller att den skulle vara dgnad att paverka betraktaren i sexuellt hianseende.
Bilden dr darfor inte pornografisk i brottsbalkens mening. Maria Abrahamssons
innehav och uppgivna spridning av bilden fordndrar inte detta.”

Man kan naturligtvis diskutera formuleringarna i beslutet (hur ldngt hand-
lar det om att gd in pa framstillarens syften och i vilken utstrickning kan
dessa skiljas fran vad bilden syftar till?), men det dr uppenbart att dklagaren
utnyttjar just det ovan nimnda bedomningsutrymmet och med tillimpning
av detta kommer fram till slutsatsen att bilden inte dr pornografisk.

o3k ok

Som ett sidospar kan noteras att jag genom att uttala mig om bilden, liksom
aklagaren, eller kanske snarare i an hogre grad an dklagaren, utsdtter mig
for de invandningar som Jens Liljestrand gav uttryck for i Expressen:

» Aklagaren har nu limnat besked om att férundersdkning inte inleds, eftersom
’det inte kan antas’ att bilden *framstillts i pornografiskt syfte’. Pa vilka grun-
der kan man ’anta’ det? Ar den gode dklagaren kanske konstexpert? Psykolog?
Medium? Denna absurda lag blir bara grumligare ju mer den granskas.”*”

18 Tsammanhanget bor kanske nimnas att jag till Svenska Dagbladet gav foljande kommentar
till anmilan (se ” Anmiiler sig sjilv for barnporrbrott”, Svenska Dagbladet den 27 mars 2013:
”Jag bedomer det som uteslutet med ansvar for innehav i ett fall som det hir. Men hela fragan
visar vil kanske att grainsdragningen mellan vad som ar barnpornografi och vad som inte ar
det inte alltid idr s enkel som vi forestiller oss. Maria Abrahamssons syfte dr vil niarmast att
argumentera for att lagen ar for generell i sin nuvarande [l]ydelse, siger han.”

9 Liljestrand, " Tomtar pé loftet.”, Expressen den 10 april 2013.
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Jag tror emellertid inte sirskilt mycket pa Liljestrands kritik. Den traffar
kort sagt, ocksd om hans kritiska hallning till lagstiftningen i grunden ar
befogad, inte ratt och det beror ytterst pa en bristande forforstaelse avseen-
de sdval rattens karaktdr som dess verktyg. Visst finns det problem med att
forbjuda pornografi (till och med med att forbjua barnpornografi) — och
ett av de centrala problemen dr onekligen att det forutsitter att pornografi
kan avgransas fran andra skildringar av sexualitet. Det hindrar emellertid
inte att vi, precis som pa andra livsomraden, kan sitta upp granser ocksa
dar inga naturliga finns och att vi i konkreta fall kommer att behova gora
bedémningar av om grianserna har overtritts. Dylika granser kan vara sva-
rare eller littare att dra och lagstiftarens anvisningar om hur de ska dras
kan vara mer eller mindre tydliga, men gransdragning och sirskiljande hor
till juridikens eller rattens grunduppgifter och rattstillimpning fordrar alltid
att bedomningar gors. I den meningen ar det bara fanigt att gora sig lustig
over aklagarens bedomning.

I det har fallet handlar det kort sagt, och litet forenklat, om att bedoma
om The Santas dr ”en bild som, utan att besitta nagra vetenskapliga eller
konstniarliga viarden, pa ett oholjt och utmanade sitt aterger ett sexuellt
motiv”. Jag kan inte finna att bedomningen ar sarskilt besviarlig att gora
och och jag kan heller inte finna skal som talar for att man bor na en annan
slutsats 4an dklagaren. Bilden dterger forvisso ett sexuellt motiv, men den
kan knappast sigas dterge detta oholjt och utmanande (bilden ar pafallande
detaljfattig och karikerande och ldngt ifrdn vad man skulle kunna kalla
realistisk) och det framstér vidare som klart att den besitter ett konstnarligt
virde, eller i vart fall att det finns en konstnarlig ambition bakom den. Man
kan diskutera hur detta bast bor uttryckas, men fa torde ha nagra problem
att acceptera denna beskrivning eller ha ndgra invindningar mot att den
beskrivna bedomningen mdste goras.

Liknande ”kriminaliseringsavgransande” bedomningar forekommer t.ex.
vid hets mot folkgrupp i 16 kap. 8 § brottsbalken (dar det forutsitts att
man gor en bedomning av om ett visst yttrande innebar att man hotar eller
?uttrycker missaktning” jamfort med att man “kritiskt diskuterar”) liksom
vid tillimpning av bestimmelsen om medverkan i 23 kap. 4 § brottsbalken
(dar det forutsatts att man vid tillimpning av bestimmelsen pa nagot satt
kan avgrinsa vad som utgor ett frimjande — inte allt som underlidttar att
brott férévas kan rimligen vara kriminaliserat).??

20 Aven brottstyper som tar sikte pi si handfasta foljder som kroppsskada och dod (tink
t.ex. pd bestimmelserna om mord, misshandel och véllande till annans dod) aktualiserar stin-
digt bedomningar av huruvida girningen orsakat skadan pd ett sidant sitt som forutsitts
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Darmed ar inte sagt att lagstiftningen inte har brister.

Darmed ar inte heller sagt att Abrahamssons sjalvanmalan saknar poang.
Jag uppfattar den i forsta hand som ett forsok att skapa politisk uppmark-
samhet kring frigan om kriminaliseringen har en rimlig utformning och
omfattning och som redan framgatt dr jag bendgen att halla med henne:
visst framstar kriminaliseringen av barnpornografi som orimligt omfattan-
de och visst det finns goda skal att ytterligare en gang overvaga hur langt
kriminaliseringen ska striacka sig.

Det finns goda skil att ytterligare en gdng 6verviga hur ldngt kriminali-
seringen ska stracka sig. Vid en sddan Oversyn finns i sin tur all anledning
att beakta intresset av yttrande- och informationsfrihet. Ar det nigonting
som diskussionen kring The Santas visar med all onskvird tydlighet, sd ar
det att den ofta uttalade tesen, att barnpornografi inte har ndgonting med
yttrandefrihet att gora, dr ohallbar.?!

Man kan uttrycka det sd att barnpornografin, nir den regleras rattsligt,
ofrankomligen far en yttrande- och informationsfrihetsanknuten dimensi-
on som bor, eller kanske snarare mdste, beaktas av lagstiftaren. Skalen till
detta ar bl.a. att reglering forutsitter sarskiljande och gransdragningar (vi
kommer inte att komma ifrdn gransdragningsfragor) samt att det finns en
samhillelig aspekt pa det sexuella (det kommer att finnas skildringar av det
sexuella som inte kan avfirdas som irrelevanta i ett yttrande- och informa-
tionsfrihetsperspektiv). Detta illustreras pa ett mycket konkret sitt av The
Santas dar vi kan se hur en konstutstillning — som av DN:s rubriksittare
beskrevs med orden ”Madani gor upp med gubbvildet” — genom Abra-
hamssons anmalan helt plotsligt flyttades in i en barnpornografisk kontext.
For att man med nagon rim och reson helt ska kunna frikoppla regleringen
av barnpornografin fran yttrandefriheten forutsitts att iamnen som sexuella
relationer, sexuella overgrepp etc. inte dr av betydelse sisom dmnen for

enligt bestimmelsen (vilket innefattar bl.a. bedomningar av om gérningen i sig innefattar ett
otillatet risktagande, dr oaktsam, och huruvida foéljden har orsakats, inte bara av girningen,
utan genom oaktsamheten). Dessa fragor dr utpraglat normativa till sin karaktar.

21 Se t.ex. konstitutionsutskottets betinkande 1993/94:KU28 s.23: "Brotten barnpornografi
liksom olaga valdsskildring har emellertid det gemensamt att de inte har nidgon betydelse som
begriansningar av ritten att yttra sig i allmidnna angeldgenheter och andra fradgor som hor
till tryckfriheten.” Se dven: http://ceciliamalmstrom.wordpress.com/2010/03/29/ett-slag-for-
barnens-rattigheter/. Nir denna text befann sig pd korrekturstadiet publicerades i Svenska
Dagbladet en artikel av Stefan Westrin med titeln ”I skuggan av teckning 39”. I artikeln pekas
bl.a. pd att domen har lett till okad dngslighet inom den svenska mangascenen.
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samhillelig debatt och diskusison. Sa forhaller det sig naturligtvis inte, dven
om det emellanat kan vara bekvamt att pasta det.

Vid diskussion om hithorande fragor ar det viktigt att uppmarksamma
att man inom ramen for all kriminaliseringsdiskussion, liksom vid tillska-
pande av rattsregler i ovrigt, kan och bor anlidgga sdvil ett retrospektivt
som ett prospektivt perspektiv pa kriminaliseringsfragan.

Vid en bedomning enligt det retrospektiva perspektivet handlar det litet
forenklat uttryckt om att gora en bedomning av huruvida det finns en risk
att kriminaliseringen kommer att leda till bestraffning i fall som inte ar
straffvirda (eller som av annat skil inte bor bestraffas). Hirvidlag kan man
forstds vara mer eller mindre pragmatisk. Ar man mindre pragmatisk kri-
ver man att nodvandiga begransningar kommer till tydligt uttryck i lagtext
eller dtminstone i forarbetena. Det ar emellertid inte ovanligt att lagstifta-
ren mer eller mindre uttryckligen, genom angivande av det overlimnas till
rattstillimpningen att gora de bedomningar som maéste goras, lamnar det i
viss man 6ppet hur lingt det kriminaliserade omradet stricker sig. I detta
perspektiv kan det utrymme som finns for dklagare och domstolar att gora
bedémningar och diarigenom avgrinsa det straffbara omradet sigas utgora
ett slags sikerhetsventil. Lagstiftningen resulterar inte, ocksa om den enligt
sin ordalydelse stracker sig val langt, inte automatiskt i det orimliga, utan
den filtreras normalt genom att den passerar rittens aktorer.

Det framstar emellertid som otillrackligt att enbart anligga ett retrospek-
tivt perspektiv. Vid hantering av kriminaliseringsfragor bor man — och det
giller sarskilt i de fall kriminaliseringen riskerar att pdverka utnyttjandet av
centrala fri- och rattigheter — ta diskussionen ett steg vidare och harutéver
anldgga ett prospektivt perspektiv, dvs. stilla sig frdgan, inte bara om det
finns en risk for att det icke-straffvirda faktiskt kommer att bestraffas, utan
ocksd om straffhotet i sig kan leda till oonskade konsekvenser, exempelvis
genom att manniskor viljer att agera pa ett sitt som inte dr onskvart. Ett i
sammanhanget kanske overtydligt exempel skulle kunna vara att angelidgen
konst helt enkel inte skapas darfor att presumtiva upphovsman ar oroliga
for att hamna pa fel sida av en rattsligt tillskapad grans mellan tillatet och
otillatet. Dylika konsekvenser kan naturligtvis utgora ett problem 4dven om
vi forutsitter att risken for otillfredsstillande resultat pa rattstillimpnings-
niva ar liten.

Om vi dtergdr till bedomningen av huruvida en viss bild ar pornografisk och
kopplar den till Ligg med mig uppenbarar sig ytterligare ett problem som
bottnar i att det ibland framstar som nodvandigt, eller i vart fall som moligt,
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att skilja pa del och helhet. Problemet kan beskrivas sa att vissa typer av
verk har en utstrackning som gor det mojligt att skilja pa del och helhet,
och att bedomningen av om verket ar pornografiskt eller ej kan utfalla olika
beroende pa om vi tar var utgdngspunkt i del eller helhet. Det hela kan
méahinda littast illustreras genom en jimforelse mellan en enskild tavla
och en ldngfilm. Vad giller en enskilda tavlan torde det, vid tillimpning av
16 kap. 10 a § brottsbalken, i regel vara oproblematiskt att gora en bedom-
ning av verket som helhet, dvs. att stilla sig frigan om bilden (betraktad
som en enhet) kan bedomas som barnpornografisk. Saken blir naturligtvis
betydligt besvirligare om vi har att bedoma en enhet som har en vidare
utstrackning och dar vissa delar helt saknar pornografisk karaktir (dessa
delar kan naturligtvis vara helt dominerande rent kvanitativt), men dar det
finns andra delar som skildrar barn som ar inblandade i handlingar med
pataglig sexuell pragel.

Hir hamnar vi onekligen i ett dilemma. A ena sidan framstir det som
klart att det kan tdnkas finnas konstnarliga skal att skildra barn i sexuella
situationer (tink t.ex. pa en film som syftar till att skildra sexuellt utnytt-
jande eller till att problematisera ungdomssexualitet). A den andra sidan
ar det klart att scener som ingdr i en helhet som tveklost maste sdgas ha
konstnarliga virden och ambitioner mycket val kan framstd som pornogra-
fiska om de bryts loss fran den kontext i vilken de ratteligen ingér. Det ar
t.ex. fullt mojligt att en del, dvs. ett brottstycke, fran en lingre film - vilken
bedomd som helhet inte alls kan bedémas som pornografisk — motsvarar en
annan helhet som vi, just darfor att den bara uteslutande utgor en skildring
av barn som har sex, dr bendgna att bedoma som pornografisk.

Litet schematiskt stdr vi har infor tre mojliga héllningar. Vi kan bestam-
ma oss for att uteslutande fokusera pa del, vi kan bestimma oss for att att
uteslutande fokusera pa helbet och vi kan bestimma oss for att se till bade
del och helhet. Personligen tror jag att den sistnimnda hdllningen ir ofrén-
komlig. Att uteslutande fokusera pa del skulle innebira alltfor lingtgdende
begransningar i mojligheten att skildra undgomssex (och att det kan vara
angeldget har redan motiverats). Med en sddan héllning skulle redan filmer
som Ligg med mig antagligen vara problematiska. Samtidigt synes det std
klart att en héllning enligt vilken vi uteslutande fokuserar pa helhet skulle
innebdra en ohallbar urholkning av kriminaliseringen av barnpornografi.
Eftersom delen i de hir diskuterade fallen kan sirskiljas fran helheten kan
helheten inte rimligen tillitas legitimera vad som helst. En bedomning dar
vi ser samtidigt till del och helhet framstar med andra ord som den enda
framkomliga vdagen. Det faktum att delen ingér i en storre helhet méste 4
ena sidan beaktas vid bedomningen av om delen dr pornografisk, men 4
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andra sidan kan det faktum att delen ingér i en storre helhet inte innebara
nagot generellt fribrev.

Finns det da nigra lirdomar att dra av dessa hiandelser?

En forsta och generell lardom att dra dr att man inte ska underskatta
mojligheterna att (i ett retrospektivt perspektiv) nad fram till rimliga resultat.
Ritten ger oss narmast regelmassigt utrymme att genom olika former av
bedémningar — som utgor ett slags rattens sandpapper — forma resultatet till
ndgot godtagbart och detta utrymme ar ofta storre an vi vill tro. Det finns
darfor sallan skil att tro alltfor mycket pd uppmalade skrickbilder av vad
lagstiftning innebar.

En andra lardom dr emellertid att vi inte vare sig kan eller bor sla oss till
ro hirmed. For det forsta kan man inte rikna med att rattsvasendet alltid
formar ta tillvara de mojligheter som ratten faktiskt ger pa ett optimalt satt.
Ett utrymme for bedomingar mojliggor ocksé felbedomningar — och ibland
ar det inte ens ldtt att siga vad som ir vad — och redan pa den grunden
finns det skil att vara noggrann och ta fragor om kriminaliseringsextension
pa allvar. Inte minst nar det giller kriminalisering som pdverkar grundlag-
gande fri- och rattigheter finns det anledning for lagstiftaren att gora sitt
basta for att tillse att de hingslen och livcemmar som behovs verkligen ar
pd plats (och inte kraver allt for mycket av kreativitet av rattstillimparen).
Till detta ska sedan liggas det ovan omtalade prospektiva perspektivet pa
kriminalseringsfragor: dven om vi forutsatter att rattstillimpande myndig-
heter, med tillimpning av det bedomingsutrymme de har, kommer att na
fram till resultat som vi bedomer som rimliga, bor vi vara uppmarksamma
pa den styrande effekt som en kriminalisering har och som manga ginger
kan stracka sig langt utover dess egentliga tillimpningsomrade.

En tredje lardom vi kan dra dr att saker och ting sillan 4r svartvita. Som
lasaren sikert har noterat drar de bada forsta lirdomarna i delvis olika rikt-
ningar. Slagordsmassigt innebar de att man inte ska underskatta vare sig det
utrymme som finns att uppnd rimliga resultat eller riskerna for att juridiken
ibland kan komma att tillimpas pa ett ganska fyrkantigt sitt. Denna mot-
sattning har framhavts hogst medvetet. Vi ska akta oss for de enkla 16sning-
arna och de tydliga uppdelningarna. Maria Abrahamssons sjilvanmalan
saknade nog forutsattningar att 6verleva den inledande dklagarprovningen,
men det betyder inte att det var ndgot fel pa de skal som ldg bakom anmalan
eller att hennes drende inte dr angelaget.
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