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KRIMINALISERINGSPRINCIPER OCH FORUTSATT-
NINGAR FOR BEGRANSNING AV GRUNDLAGGANDE
FRI- OCH RATTIGHETER*

AV FORSKARE, JUR. KAND. SAKARI MELANDER

This article deals with the relationship between the principles of crimi-
nalization and the prerequisites of limitations to fundamental rights and
freedoms, focussing on the situation in Finland. The established princi-
ples of criminalization are the principle of safeguarding vital interests,

the principle of ultima ratio, and the principle of benefit and harm

related evaluation. Sometimes also the principle of legality and the prin-

ciple of unviolable human dignity are mentioned in this context. Today,

the approach of fundamental rights and freedoms is often adopted to the
principles of criminalization. Under Section 74 of the Constitution of
Finland the Constitutional Law Committee (of the Parliament) shall
issue statements of the constitutionality of legislative proposals and
other matters brought for its consideration, as well as on their relation to
International Human Rights Treaty. The Committee has established
certain general prerequisites of limitations to fundamental rights and
freedoms: legislation, exactness, acceptability, and unviolable core of
Sfundamental rights and freedoms, proportionality, the protection of the
law, and the protection of fundamental rights and freedoms and human

rights. The author sets out to analyse the two levels of principles and
prerequisites. He concludes that the different elements are in many
respects the same, intertwined and complimentary. The prerequisites of
Sfundamental rights and freedoms should always be essential in criminal
legislation and criminal policy. **

Inledning

Straffrittsliga straff ingriper mycket konkret i médnniskornas dagliga liv — fin-
gelsestraff tvingar den domde att avsta fran sin personliga frihet och botesstraff
fran egendom. For att detta slags statsinitierad bestraffning ens i ringaste mén
skall kunna berittigas maste vigande skal sta att finna. Godtyckliga straff for
tankarna till Josef K:s erfarenheter i Franz Kafkas Processen.

* Jag framfor ett stort tack till Pekka Koskinen och Kimmo Nuotio for deras nyttiga kommentarer till
artikeln. Artikeln har tidigare publicerats pé finska i Lakimies 6/2002 under rubriken "Kriminali-
sointiperiaatteet ja perusoikeuksien rajoitusedellytykset”. Artikeln har dversatts till svenska av
Lenita Haggblom.

** Title in English: The Principles of Criminalization and the Prerequisites of Limitations to Funda-
mental Rights and Freedoms. Original in Swedish.
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De kriminaliseringsprinciper som har utformats i straffréttsteorin och i kri-
minalpolitiken har som mal att underbygga varfor ndgon viss gidrning far
beldggas med straffhot. Principerna anger granserna for nar det genom straffrit-
tssystemet 4r tillatet att ingripa i olika samhéllsaktorers rattigheter och friheter. |
Finland har de vedertagna kriminaliseringsprinciperna ansetts omfatta princi-
pen om skyddsintressen (rittsgoda), ultima ratio-principen samt principen om
nytto- och skadebaserad avvigning. I vissa sammanhang har kriminaliserings-
principerna ytterligare ansetts omfatta legalitetsprincipen och principen om
manniskovirdets okrankbarhet.

I dag dr det vanligt att man betraktar kriminaliseringsprinciperna ur ett grun-
drittighetsperspektiv. Da hanvisas ofta till de forutsdttningar for begrinsning av
grundldggande fri- och ridttigheter som riksdagens grundlagsutskott utformade
i samband med grundrittighetsreformen. De grundlaggande fri- och réttighe-
terna paverkar straffrétten i allt hogre grad. Grundlagsutskottet har t.ex. konsta-
terat att “ett botesstraff innebir ett ingrepp i den domdes egendom och ett fin-
gelsestraff ett ingrepp i den personliga friheten”.! Forutsittningarna for beg-
ransning av grundldggande fri- och rdttigheter preciserar hur fri- och réttighe-
terna i fraga kan inskrinkas. Om man anser att straffrétten alltid inkridktar pa de
grundldggande fri- och rittigheterna, maste de villkor som giller vid grundrit-
tighetsbegrinsning ofrankomligen beaktas vid stiftandet av strafflag.’

Kriminaliseringsprinciperna utgor kritiska redskap vid studiet av det straff-
rittsliga systemet. Nar man dryftar frigan om eventuell kriminalisering av
nagon viss garning maste samtliga villkor som kriminaliseringsprinciperna stil-
ler vara uppfyllda. Svagheten med kriminaliseringsprinciperna som arbetsred-
skap dr emellertid att de inte har nagot pa lagstiftningsnivan faststéllt medelbart
stod pa samma sitt som de grundrittighetsrelaterade begrinsningarna.

Enligt 74 § Finlands grundlag utdvar riksdagens grundlagsutskott grundlags-
enlighetskontroll genom att ge utldtanden om grundlagsenligheten i fraiga om
lagforslag som foreldggs utskottet samt om deras forhallande till internationella
fordrag om minskliga rittigheter. Riksdagens grundlagsutskott har i sin praxis
formulerat allmédnna forutsittningar for begriansning av grundldaggande fri- och
rittigheter’, och det dr genom dem som man i dag ofta forsoker faststilla
granserna for straffrittssystemet. Begransningsforutsittningarna ar kravet pa
stiftad lag, kravet pa noggrann avgransning och exakthet, kravet pa en godtagbar
begransningsgrund, kravet pé ett okrédnkbart grundrittighetsrelaterat kdrnomra-
de, kravet pa proportionalitet, rittsskyddskravet samt kravet pa respekt for man-
niskorittsforpliktelser. De begriansningsforutsittningar som ett sadant lagstad-
gat organ har formulerat i praxis viger tungt vid beredningen av lagforslag som
tangerar grundlagen och vid tolkningen av lagar.

I artikeln gér jag in for att granska forhallandet mellan de tva nivaerna, dvs.
kriminaliseringsprinciperna och forutsittningarna for begrinsning av grund-
laggande fri- och rdttigheter. Avsikten dr att undersoka vilken av dessa nivaer
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som bdst svarar mot straffréttens och strafflagstiftningens behov. Vid gransknin-
gen utgas fran att nivaerna inte nodvandigtvis utesluter varandra utan att de ock-
sa kan vara 6msedigt stodjande. De innehaller ocksa samma element.

Legalitetsprincipen — kravet pa stiftad lag — kravet pa noggrann avgrins-
ning och exakthet

Legalitetsprincipen

Den straffrittsliga legalitetsprincipen (laglighetsprincipen) kan i dag anses vara
en grundlagsforankrad kriminaliseringsprincip. Det vore oskiligt om nigon viss
gérning kunde kriminaliseras utan att regleringen hade stod i skriven lag. Lega-
litetsprincipen dr en av den rittsstatliga straffrittens hornstenar. Trots att legali-
tetsprincipen kan te sig som en sjdlvklar forutsattning for den straffrittsliga
lagstiftningen, fortjanar den jimte de underordnade principerna ett sdrskilt
omnidmnande bland kriminaliseringsprinciperna. I 8 § grundlagen foreskrivs i
sjdlva verket numera om den straffrittsliga legalitetsprincipen, och i regerings-
propositionen med forslag till strafflagens allminna laror, som ér en del av total-
revideringen av strafflagen, foreslas att en néstan likalydande bestimmelse tas
in i strafflagen.*

I sin nuvarande form har legalitetsprincipen sin forankring i upplysningsti-
den. Da borjade man kriva att om samtliga straffbara girningar skulle bestdm-
mas i lag.” Det var tysken P J. A. Feuerbach® som gav kravet straffrittslig form. I
dag anses legalitetsprincipen omfatta ett flertal subordinéra principer — utdver
det att brottet och straffet i fraga skall grunda sig pa lag. For det forsta anger
retroaktivitetsforbudet att det inte dr tillatet att i efterhand straffbeligga en gérn-
ing. Retroaktivitetsprincipen inbegriper den lindrigare lagens princip: om vid
gérningstiden har gillt en annan lag dn vad som giller vid tiden for domen, skall
tillimpas den lag som leder till ett lindrigare slutresultat for gdrningsmannen.
For det andra foreskriver praeter legem-forbudet att domaren inte far ga utanfor
lagen. Till legalitetsprincipen hor for det tredje analogiforbudet, enligt vilket
analogi till nackdel for den dtalade inte kan godkénnas i straffritten. Analogi till
den atalades fordel tillats diremot. For det fjarde omfattar legalitetsprincipen
obestiamdhetsforbudet, som sdger att strafflagsbestimmelserna skall vara exakta.

Kravet pa stiftad lag samt kravet pa noggrann avgrdnsning och exakthet

Kravet pa stiftad lag innebér 1 egenskap av begrinsningsforutsittning for grund-
liggande fri- och rittigheter att behorigheten att inskrinka fri- och réttigheterna
1 fraga inte far delegeras till ldgre forfattningsniva an lag.” I straffritten kan kra-
vet fororsaka problem. Grundlagsutskottet har de facto konstaterat att kriminali-
seringsbestimmelser inte kan ges genom forordningar.® Detta dr enligt min
mening klart redan med stod av legalitetsprincipen.’ I 107 § grundlagen fore-
skrivs i dag att domstolar inte far tillimpa en forordning eller ndgon annan
forfattning pa ldgre niva dn lag som strider mot grundlagen. I rittslitteraturen
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har dirfor ansetts att det inte ldngre ar tillatet for domstolarna att tillimpa straff-
bestimmelser i forordningar."” Detta star i samklang ocksa med legalitetsprinci-
pen.

Kravet pa stiftad lag samt legalitetsprincipen ar sarskilt viktiga réttsstatliga
regleringsgarantier. Flera av grundrittighetsbestimmelserna medger undantag
med st6d av lagreservationer. En lagreservation ar en norm enligt vilken ndrma-
re bestimmelser om ndgon grundldggande fri- och rittighet ges genom lag.
Lagreservationerna garanterar att besluten fattas demokratiskt. Som rittsstats-
manifestationer slar de vidare fast respektive grundrittighets innehall samt de
parlamentariska tillimpningsramarna. Ocksa den straffrittsliga legalitetsprinci-
pen samt kravet pa stiftad lag dr enligt mitt formenande i stort sitt likadana
uttryck for demokratiskt beslutsfattande och rittsstatsidén. Med hjdlp av dem ar
det mojligt att precisera de statsforfattningsbaserade forutsittningarna for be-
gransning av grundldggande fri- och réttigheter." Som straffrittslig konsekvens
kan ytterligare nimnas att medborgarna skall skyddas mot omotiverad anvind-
ning av straffrittssystemet.”

Enligt kravet pa noggrann avgransning och exakthet skall den precisa inne-
hallsméssiga begridnsningen av en grundldggande fri- och réttighet framgd av
lagen."” Den straffrittsliga legalitetsprincipen inbegriper en underordnad prin-
cip, enligt vilken kriminaliseringarna skall vara tillrickligt exakta. Detta be-
grinsar ocksa anviandningen av s.k. blankettstraffbestimmelser. Dessa kénne-
tecknas av att det egentliga straffhotet och den straffbelagda garningsbeskriv-
ningen finns i separata bestimmelser.

Forhallandet mellan legalitetsprincipen, kravet pa stiftad lag och kravet pa
noggrann avgrdnsning och exakthet

For legalitetsprincipens del var situationen fore grundrittighetsreformen otill-
fredsstédllande i Finland. I den gamla finska regeringsformen fanns ingen be-
stimmelse om den straffrittsliga legalitetsprincipen." Bestimmelsen fogades till
grundlagen forst i samband med reformen av de grundliggande fri- och rittig-
heterna ar 1995." Att den finska straffritten grundade sig pa legalitetsprincipen
radde det visserligen inte heller tidigare nagon oklarhet om."* Med hdnsyn till
det radande rittslaget hade det saledes inte varit nddvindigt att inkludera legali-
tetsprincipen i reglerna om grundldaggande fri- och rittigheter. Om principen
inte hade integrerats i de grundliaggande fri- och rittigheterna hade det emeller-
tid uppstatt stora problem, i synnerhet till foljd av att straffrétten till naturen
inkraktar pa medborgarnas fri- och réttigheter.

Den straffrittsliga legalitetsprincipen och kravet pa stiftad lag har en liknande
kdrna. Bigge forutsitter att regleringen bygger pa skriven lag; regelkomplex
som endast har forordningsunderlag dr foljaktligen otillrackliga. Ocksa kravet
pa noggrann avgransning och exakthet motsvarar till innehéllet tva av de under-
ordnade principerna till legalitetsprincipen, obestimdhetsforbudet och analogi-
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forbudet. I dagens grundlagsutskottspraxis ldggs stor vikt vid kravet pa exakta
kriminaliseringar. Utskottet har forutsatt att varje brottsbeskrivning skall vara
tillrackligt klart formulerad sa att det utifran lydelsen skall vara mojligt att
forutse om nagon viss verksamhet eller underlatenhet ér straffbar eller inte."”
Detta dr bl.a. ur réttsskyddssynpunkt sardeles viktigt.

Riksdagens lagutskott anforde i samband med grundrittighetsreformen att
bestimmelsen om legalitetsprincipen skulle skrivas pa sa sitt att straffbarheten
skulle gilla gérningar som enligt lag uttryckligen ir straffbara.' Lagutskottet
foreslog med andra ord att legalitetsprincipselementen, obestimdhetsforbudet
och analogiférbudet, uttryckligen skulle ha nimnts i bestimmelsen. Grund-
lagsutskottet motsatte sig dock detta med hénvisning till de allmadnna forutsétt-
ningar for begrinsning av grundlaggande fri- och rittigheter som utskottet hade
formulerat. Forutsittningarna i fraga omfattar kravet pa exakthet och noggrann
avgransning.'” Nir man nu foreslar att strafflagen skall kompletteras med en
bestimmelse om legalitetsprincipen, ingar ordet “uttryckligen” i den foreslagna
lydelsen.” Man kan ldsa grundlagutskottets uttalanden om det sistnimnda for-
slaget sa att utskottet forholl sig litet positivare till ordet “uttryckligen™.”

Legalitetsprincipen har pa sistone fatt en mycket central stéllning, till en del
tack vare den koncentrationsprincip som har omfattats vid totalrevideringen av
strafflagen. Kravet pa exakta kriminaliseringar har ddremot fatt en viktig still-
ning i grundlagsutskottets praxis. Man kan nog séga att den straffrittsliga lega-
litetsprincipen tillsammans med kravet pa stiftad lag samt kravet pa exakthet
och noggrann avgrinsning utgor grunden for vad som skall krivas av straffritts-
bestimmelser. Samtliga faktorer kompletterar hir varandra.

Principen om minniskovirdets okrinkbarhet — rittsskyddskravet — kravet
pa respekt for méanniskorittsforpliktelser
Principen om mdnniskovdrdets okrdnkbarhet
Enligt 1 § grundlagen skall konstitutionen trygga ménniskovirdets okrinkbar-
het och den enskilda madnniskans frihet och rittigheter samt frimja rittvisa i
samhdllet. Ur detta har Ari-Matti Nuutila hirlett den straffrittsliga, till krimina-
liseringsprinciperna hdrande principen om mianniskovirdets okriankbarhet.” I
Finland har principen traditionellt inte riknats till kriminaliseringsprinciperna.
Nuutila anser att principen om ménniskovirdets okrankbarhet dr for det fors-
ta ett uttryck for frihets- och jamlikhetsréttigheter. Nar man dryftar forhéllandet
mellan en kriminalisering och ménniskovirdet beaktar man bade det som skyd-
das och det sdtt pa vilket forménen eller intresset skyddas. Salunda kopplar
principen om ménniskovérdets okrankbarhet i forsta hand samman fragan om
kriminaliseringarna ér berittigade med réttsstatliga frihets- och jamlikhetsreso-
nemang, som stipulerar att alla ménniskor skall bemétas pa samma sitt och som
forbjuder alltfor stora ingrepp i individens frihetssfir. For det andra innebér
principen om manniskovirdets okriankbarhet enligt Nuutila ett forbud mot
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objektivt straffansvar. Av den straffrittsliga skulden skall man kunna forutsatta
antingen en uppsatlig eller &tminstone en oaktsam instéllning till den kriminali-
serade gdrningen. Att principen om ménniskovirdets okrankbarhet ses som en
kriminaliseringsprincip betyder med andra ord att skuldprincipen hanfors till
kriminaliseringsprinciperna, vilket vanligtvis inte har gjorts i Finland.” For
straffrittsligt ansvar skall ytterligare forutséttas att garningsmannen hade kun-
nat handla annorlunda.”

Principen om ménniskovirdets okrankbarhet kan enligt min mening anses
omfatta ocksé kravet att det straffrittsliga systemet skall vara humant. Raimo
Lahti har definierat det straffréttsliga humanitetskravet pa foljande sitt: “Straff-
rittssystemets funktion och struktur bestdms sé att systemet i fraga star i sam-
klang med méanniskovirdet, den enskildes integritet och de 6vriga ménniskoritts-
principerna.”* Det straffrittsliga systemet orsakar i sig lidande. Darfor kan kra-
vet pa ett humant straffrittssystem redan anses hora till de grundldggande ele-
menten i den rittsstatliga straffritten.” Kravet pa en human straffritt gor det
mojligt att pa kriminaliseringsprincipsnivan kritisera dven alltfor langtgaende
kriminaliseringar — eller t.ex. alltfor ingripande husrannsakningsbefogenheter.
Detta talar for att humanitetskravet skall ses som en del av principen om ménni-
skovirdets okrinkbarhet.

Rattsskyddskravet och kravet pa respekt for mdnniskordttsforpliktelser

Principen om ménniskovirdets okrédnkbarhet har ingen direkt motsvarighet
bland forutsittningarna for begransning av grundlédggande fri- och réttigheter.
Principen har dock likheter med tva av begransningsforutsittningarna i fraga,
namligen réttsskyddskravet och kravet pa respekt for ménniskorittsforpliktelser.

Av forutséttningarna for begriansning av grundldggande fri- och rattigheter ar
det rattsskyddskravet som med tanke pa straffrittssystemet mahénda orsakar
minst problem. Grundlagsutskottet har konstaterat att rattsskyddskravet inte
utgor nagot strafflagstiftningsproblem, eftersom straffrattskipningen omfattar
vissa grundlagstryggade rittsskyddsatgarder.”” Sadana rittsskyddsgarantier dr
enligt 21 § grundlagen t.ex. offentligheten vid handlaggningen, ritten att fa
motiverade beslut och ritten att soka dndring. I de internationella konventioner
om manskliga réttigheter som ér bindande for Finland finns ytterligare réttskip-
ningsrelaterade rattsskyddskrav.

Med hénsyn till kriminaliseringarna kunde rittsskyddskravet aktualiseras
t.ex. i situationer dar man forsokte infora en kriminalisering som ledde till en
ojamlik behandling av ménniskor eller dir man foreskrev att den réttsliga
behandlingen av ndgon viss kriminalisering alltid skall ske inom stingda dorrar.
En sadan kriminalisering — eller brottmalsréttegdngen i fraga — skulle strida mot
de for Finland forpliktande internationella konventionerna. Argumenten for det-
ta slags kriminaliseringar star att finna savil i principen om ménniskovérdets
okridnkbarhet som i det rittsskyddskrav som ér inbyggt i forutsattningarna for
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begriansning av grundldggande fri- och rittigheter.

Grundrittighetsinskriankningarna far inte heller sté i strid med Finlands inter-
nationella forpliktelser vad géller de ménskliga réttigheterna.” Ett av syftena
med 1995 ars reform av de grundldggande fri- och réttigheterna var ocksa att
stirka de internationella ménskliga rittigheternas stéllning i den finska rétten.*
I grundlagsutskottets betdnkande om reformen av de grundldggande fri- och rét-
tigheterna anfors att vart system genom denna ytterligare ndrmas de internatio-
nella konventionerna om minskliga rittigheter, varfor det 4r mycket angeldget
att tolkningen av de nationella grundldggande fri- och rittigheterna och de inter-
nationella ménskliga rittigheterna harmoniseras.”’ Med hénsyn till straffrittssy-
stemet betyder kravet att de ménskliga rittigheterna skall respekteras att det
finska straffrittsliga systemet inte far strida mot Finlands internationella méinni-
skorittsforpliktelser, vilket i sig ar sjdlvklart.

Det ndmndes redan att principen om ménniskovirdets okriankbarhet omfattar
kravet att det straffrittsliga systemet skall vara humant. Detta betydde i sin tur
att det straffrittsliga systemet skall std i samklang med méanniskorittsforpliktel-
serna.” Principen om ménniskovirdets okriankbarhet gav ocksa uttryck for fri-
hets- och jamlikhetsrattigheter samt skuldprincipen. Trots att dven skuldprinci-
pen eventuellt kunde hirledas ur manniskorittsforpliktelserna, ar den innehalls-
ligt exakt definierad i straffrétten och i kriminalpolitiken. Principen om ménni-
skovirdets okrdnkbarhet har ett avsevirt medelbart stod i forutséttningarna for
begransning av grundlidggande fri- och réttigheter. Helt hiarror den emellertid
inte fran dessa.

Principen om skyddsintressen — godtagbharhetskravet

Principen om skyddsintressen

Det anses allmant att for samtliga kriminaliseringar maste kunna anforas ett rit-
tsligt skyddat intresse (réittsgod). Det ursprungliga syftet med begreppet skydds-
intresse var lagstiftningskritiskt. Som brott skulle avgrinsas bara de garningar
bakom vilka ett skyddsintresse stod att finna.” Avsikten var att minska straff-
lagsanvindningen. Historiskt sett har begreppet sina rotter i 1800-talets klassis-
ka straffritt och kan i sjdlva verket sdgas bottna i upplysningstida filosofi och
samhillsfordragstankande.*

Diskussionerna om skyddsintressen har i synnerhet tidigare ofta forts pa en
“metardttslig” niva. Fortfarande i dag behandlas i den tyska litteraturen laran
om skyddsintressen manga ganger mycket allmént; i linje med detta ter sig
resultaten nagot diffusa.” Samtidigt glommer man ofta att det straffrittsliga
systemet maste kunna berittigas pa ett sa entydigt sitt som majligt redan darfor
att man hér forfogar 6ver medel som ingriper i mdnniskornas frihet och egen-
dom.

Behallningen av detta slags resonemang ligger dock i att det explicit sdgs att
skyddsintressena maste ha en viss viardeladdning.’® Néra anknutet till begreppet
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skyddsintresse dr virdeomdomen om vad som 6ver lag kan kriminaliseras.
Bedomningsfunktionen framgér av det faktum att det straffrittsliga systemet
inte kan skydda mot all verksamhet som stor samhillslivet; de objekt som étnju-
ter systemskydd kvalificerar sig utifrdn vissa grundldggande egenskaper.”” I det-
ta sammanhang dr det dock skil att komma ihag att den beddmning som hianfor
sig till skyddsintressena alltid ér relativ och forutsitter en viss férhandsuppfatt-
ning om vad som bor skyddas och vilken funktion systemet har. Den skyddsin-
tresserelaterade avvigningen forutsitter med andra ord en kriminalpolitisk ide-
ologi.

I dag anses det ofta att skyddsintressena har sina rotter — dtminstone delvis — i
de grundlaggande fri- och réttigheterna.” Grundrittighetsreglerna hor till den
positiva lagstiftningen och da rent av till den lagstiftning som &r allra svérast att
andra. Om man stotte pa nagon ny skadlig beteendeform, skulle det for krimina-
lisering atminstone i teorin forutsittas att man forst éndrade reglerna om grund-
ldggande fri- och rittigheter eller genom tolkning utvidgade skyddet for fri- och
rittigheterna i fraga. Det dr foljaktligen motiverat att fullstindigt aterfora de
viktigaste skyddsintressena pa de grundldggande fri- och rittigheterna. Som
exempel kan nimnas liv, hilsa, frihet, kroppslig integritet och egendom. Detta
behover likvil inte gilla for samtliga skyddsintressen. Det ér svart att se att de
skyddsintressen som ligger bakom t.ex. de ekonomiska brotten skulle falla till-
baka pé de grundldggande fri- och réttigheterna annat dn indirekt. I linje med
samhallsutvecklingen bor det i sjilva verket vara mojligt for lagstiftaren att utvi-
dga sfdren av skyddsintressen utan att &ndra bestimmelserna om grundldggande
fri- och rittigheter.”® Att skyddsintressena har ett atminstone medelbart samband
med grundrittigheterna ger i varje fall ett avsevirt starkare underlag for krimi-
nalisering én det teoretiserande kring laran om skyddsintressen som i sista hand
bottnar i samhéllsfordragstinkande.” I ljuset av det som har anforts forefaller
det inte heller n6dviandigt att uttommande definiera skyddsintresse — eftersom
begreppet som kint édr delvis beroende av den bedrivna samhillspolitiken.

Den omstindigheten att en kriminalisering alltid skall kunna foérankras i
nagot skyddsintresse ricker dnnu inte. Bakom det intresse som skyddas maste
finnas ett syfte. Vid kriminalisering av nagot specifikt beteende eller ndgon spe-
cifik underlatenhet tror lagstiftaren sig kunna inverka pa hur aktorerna i samhél-
let beter sig." Lagstiftaren gar med andra ord ofta till syvende och sist in for
allmdnprevention. Kriminaliseringarna forutsitts da ha en viss effekt.”” En
sadan kriminalisering som inte hade nagon faktisk inverkan pa de samhilleliga
aktorerna kan inte godtas.

Det aktuella skyddsintresset skall ocksé bindas till den radande rattsuppfatt-
ningen i samhillet. Det dr hogst sannolikt att den strafflagsbestimmelse som
stred mot folkets uppfattning om vad som ér ritt och riktigt inte skulle iakttas.
Om kriminaliseringen inte svarade mot medborgarnas rittsuppfattning, skulle
den sakna allminpreventiv verkan och kunde siledes inte 6ver huvud taget
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betraktas som effektiv. Man kan emellertid inte sitta likhetstecken mellan & ena
sidan samtliga kriminaliseringar som medborgarna upplever som viktiga och
som motsvarar deras rittskinsla, a andra sidan effektivitetskravet. Medborgarn-
as rittsuppfattning kan ndmligen variera. Aktorerna i samhillet kan vigra att se
nagon viss straffrittslig norm som berittigad. Det kan t.ex. hiinda att en vigtra-
fikant anser trafikstraffratten vara alltfor string, varfor han eventuellt inte
erkédnner statsmaktens ritt att bestraffa honom for fortk6rning.” Man kan i varje
fall sidga att de garningar som skall kriminaliseras aterspeglar vissa virderingar.
Att dessa virderingar dr objektiva och saledes forenliga med folkets réttsuppfatt-
ning utesluter inte att de mahénda strider mot ndgon samhillsaktors subjektiva
virderingar.* Det straffrittsliga systemet skall “balansera” mellan vardering-
arna i fraga och forsoka finna det alternativ som effektivast leder till storsta
mojliga totala nytta med minsta majliga frihetsinskrankningar i forhallande till
aktorerna i samhillet.*

Det har redan konstaterats att skyddsintressena har en viss virdeladdning. Att
skyddsintressena ger uttryck for olika vérderingar gor det majligt att relatera
straffen till skyddsintressenas virde och till krankningen av skyddsintresset i
fraga. Samtliga brott kan inte medfora lika stringa straff, utan straffet skall st i
ett riktigt forhallande till den begangna giarningen och dess farlighet. Ocksa det
pa vilket sitt skyddsintresset krinks paverkar straffet. Uppsatliga brott medfor
saledes stringare straff dn oaktsamma. I princip bestraffas ocksa handlingsdel-
ikten strangare dn faredelikten, eftersom krdnkningen av skyddsintresset inte dr
konkret vid de senare utan man blir tvungen att ty sig till teoretiska konstruktio-
ner av olika slag. Det har t.ex. ansetts att virdet av ett rittsligt skyddat intresse
sjunker nir den som forfogar Gver intresset inte ostort kan njuta av det.*

Principen om skyddsintressen omfattar sillan ndgot klart och entydigt krav
pa att strafthotet skall bindas till skyddsintresset. Vid straffmétningen tillimpas
déremot proportionalitetsprincipen, som séger att brottets klandervirdhet och
straffet skall std i ett riktigt forhallande sinsemellan. Vidare skall de straff som
doms ut for brott av olika klandervirdhetsgrad enligt proportionalitetsprincipen
sta i ett réttvist forhallande till varandra, och pd motsvarande sitt skall de brott
som ir lika klandervirda bestraffas lika stringt.”” Proportionalitetsprincipen fram-
garav 6 kap. 1 § strafflagen: Straffet skall utmatas sa att det star i rittvist forhal-
lande till brottets skadlighet och farlighet samt till den skuld gérningsmannen
adagalagt i brottet.” Principen ar viktig ocksa ndr det géller att trygga det straff-
rattsliga systemets koherens.

Det kunde eventuellt vara motiverat att dryfta proportionalitetsprincipens
stallning ocksa pa kriminaliseringsprincipsnivan. Med hjélp av proportionali-
tetsprincipen kunde man beddma hur straffet skall relateras till krinkningen av
ett skyddsintresse samt hur effektivt strafthotet dr. Pa kriminaliseringsnivan
skulle proportionalitetsprincipen for det forsta och i forsta hand fa tolknings-
hjélp av den straffmitningsrelaterade proportionalitetsprincipen. For det andra
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skulle det krav pd proportionalitet som ingér i forutsittningarna for begrinsning
av grundldggande fri- och réttigheter utgora tolkningsunderlag. Av kriminalise-
ringsprinciperna har det senare proportionalitetskravet, som behandlas nedan,
ofta ansetts referera till ultima ratio-principen samt principen om nytto- och
skadebaserad avvigning. Sjilv anser jag att kravet pa proportionalitet kunde
utstrickas ocksd till principen om skyddsintressen och dd ndrmare bestimt
fragestillningen om straffhotet skall bindas till det rittsligt skyddade intressets
vikt eller virde.* For det tredje kan tolkningsvigledning sta att finna i den
europarittsliga proportionalitetsprincipen, som har spelat en viktig roll nér det
giller att dimensionera bruket av rittsliga sanktioner, t.ex. sidana som bestims
pa administrativ vag.”

Godtagbarhetskravet
Godtagbarhets- eller nodvindighetskravet anger att begrinsningarna av grund-
laggande fri- och rittigheter skall vara dikterade av tungt vigande samhilleliga
skdl.’" For kriminaliseringarnas del maste enligt grundlagsutskottet “ett vigan-
de samhilleligt behov av inskrankningar kunna pavisas. Ocksa grunden for
inskrankningarna maste vara godtagbar inom systemet med de grundlidggande
fri- och rittigheterna.”** Utskottet anser att kriminaliseringarna saledes skall
forankras bade i det samhalleliga behovet av kriminalisering och i hela kom-
plexet av grundldaggande fri- och rittigheter. Pa sa sitt bildar grundrittigheterna
enligt utskottets mening en helhet; de skall foljaktligen inte behandlas separat.*
Godtagbarhetskriteriet forutsitter en intresseavvigning mellan den férman
som skall skyddas och den rittighet som skall begrinsas. Intresseavvidgningen
kan ske mellan tvd grundlaggande fri- och réttigheter, varvid den ena inskrinks
for att trygga den andra. Har bor grundrittighetssystemet ses som en helhet och
den andra grundldggande fri- och réttigheten begréinsas i sd liten utstrdckning
som mojligt.** Man skall med andra ord s langt mojligt forsoka realisera bagge
grundrittigheter. Intresseavvigning kan aktualiseras ocksd i de situationer dar
lagstiftaren enligt 22 § grundlagen fullgor sin skyldighet att tillgodose de
grundldggande fri- och rittigheterna och de minskliga rittigheterna. Lagstifta-
ren kan dé bli tvungen att begransa nagon viss grundrittighet for att tillforsikra
en annan.” Ytterligare ér det skl att ta upp de situationer dér godtagbarhetskri-
teriet inte dr integrerat i grundrittighetssystemet men &ndé utgor en acceptabel
grundrittighetsbegrinsande grund. I dylika fall maste man med fog kunna
forutsitta en stringare kontroll i fraga om acceptabiliteten av den specifika
inskrankningsgrunden.* *’

Forhallandet mellan principen om skyddsintressen och godtagbarhetskravet

I friga om intresseavvigning paminner godtagbarhetskriteriet i mycket om prin-
cipen om skyddsintressen. Principen om skyddsintressen innebdr ocksé att man
tar stdllning till om ndgot skyddsintresse ar sa pass viktigt och virt att vdrna att
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det i detta sammanhang dr berittigat att begrinsa grundlaggande fri- och rittig-
heter. Kort sagt giller det att skydda ett skyddsintresse och att inskrinka ett
annat. Om man vill hirleda de straffrittsligt skyddade intressena i sin helhet ur
de grundlagstryggade grundrittigheterna, dr det som har anforts direkt tillim-
pligt pd de straffrittsliga lagstiftningssituationerna. Det dr dock skil att nirmare
fasta avseende vid ocksa det straffrittsliga perspektivet. I grundlagsutskottets
praxis har godtagbarhetskriteriet inte visat sig vara alltfor besvirligt. Diarfor
vore det nddvéndigt att situationerna behandlades och analyserades mer ingéen-
de just ur ett straffrittsperspektiv — grundrittighetsperspektivet inte att forglom-
ma.

Att det allménna enligt 22 § grundlagen skall se till att de grundlidggande fri-
och rittigheterna och de minskliga réttigheterna tillgodoses, dr ocksé en bety-
dande skillnad i och med att skyldigheten kan anforas som skl for kriminalise-
ring. Till principen om skyddsintressen hor ingen sddan skyldighet, vilket inne-
bdr att principen blir mer utpréglat restriktiv.”* Sambandet mellan skyddsintres-
sen som obetingat hirleds ur de grundlidggande fri- och réttigheterna och det
allménnas skyldighet att trygga fri- och rattigheterna i friga kan medfora ocksa
en oforutsedd risk att straffrattssystemet helt omotiverat expanderar, vilket
redan tidigare konstaterades, samt att det hela dr “skenbart” enkelt att motivera.

Det vore eventuellt mer korrekt att betrakta godtagbarheten i viss mening
som en del av principen om skyddsintressen. Ingendera utesluter den andra,
utan bégge snarare stoder och kompletterar varandra. Principen om skyddsin-
tressen har sedan lange vuxit fram som en del av straffrdtten — som en del av den
materiella lagstiftningen eller som en del av teorin inom den materiella ritten pa
nagot visst omrade. Godtagbarhetskriteriet “forstirker” och stabiliserar i sin tur
rattsldget. | detta sammanhang kunde man tala om ett slags dialektik mellan kri-
minaliseringsprinciperna och de grundldggande fri- och rattigheterna.

Ultima ratio-principen — kravet pa proportionalitet
Ultima ratio-principen
For att en kriminalisering skall kunna godtas ricker det inte bara med att beho-
vet att skydda nagot visst intresse kan motiveras utifran principen om skyddsin-
tressen. Straffritten skall vara det yttersta medlet. Straffritten innebér det stors-
ta ingreppet i nagot samhaélleligt problem. Enligt Tapio Lappi-Seppiildi far straff-
rattssystemet inte anvindas, om det hade varit mdjligt att tillimpa nagon annan
metod som dr mindre skadlig dn strafflagen och inte sa ingripande i den enskil-
des fri- och rittigheter. Detta alternativa system skall ocksa vara moraliskt mer
acceptabelt, till sin effekt skéligen ndrma sig det straffrittsliga systemet och till
rimliga kostnader kunna verkstillas.*

Om principens innebdrd rader — atminstone i den finska réttslitteraturen —
inte full enighet. Principen kan ses som blott och bart en kriminalpolitisk max-
im, som saknar vérde — i praxis — som straffrittslig réttsprincip.® Principen gor
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det mgjligt att kritisera rent av hela det straffrittsliga systemet och da i form av
kravet att det straffrittsliga systemet i sin helhet skall upphavas.® Har utgés fran
att det straffrittsliga systemet saknar berittigande, att systemet anses vara etiskt
a priori fel.®

Sin storsta betydelse har ultima ratio-principen som kriminalpolitisk maxim.
Dé kan kriminalpolitiken inte klassificeras uteslutande som straffréttspolitik.
Att sitta likhetstecken mellan kriminalpolitiska, brottspreventiva och straffritts-
politiska begrepp utgor det storsta hindret mot en rationell diskussion.® A
andra sidan betyder detta oundvikligen att straffréitten bara blir ett medel bland
andra samhilleliga paverkningsmedel. Detta skall dock inte ses som negativt i
sammanhanget. Att kriminalpolitiken kompletteras med andra dn straffrittsliga
medel 6kar inte anvdndningen av straffréttssystemet, tviartom. Om vi haller oss
till godo endast med den styrning som sker via bestimmelserna och normerna i
strafflagen, begrinsar vi oss till straffrittspolitiken, och saknar alternativ. Nar
kriminalpolitiken saledes definieras extensivt blir det mojligt att iaktta ultima
ratio-principen. Med stdd av principen kan man dven kritisera de sdrskilda be-
stimmelserna i strafflagstiftningen samt den framtida utvecklingen.*

Ultima ratio-principen forutsdtter alltid en avvigning mellan de medel som
star till buds. Nagot av de medel som dr foremal for avvidgningen maste viljas —
ocksé det att inga atgarder vidtas rdknas har som medel. Vid valet skall beaktas
det alternativa, dvs. icke-straffrittsliga, medlets dndamalsenlighet och eventuel-
la skadeverkningar.”® Det alternativa medlets andamalsenlighet och skadeverk-
ningar skall jimforas med det straffrittsliga systemets eventuella @ndamalsen-
lighet och skadeverkningar. I vilken utstrackning de alternativa medlen ingriper
i medborgarnas fri- och rittigheter dr en omstindighet som ocksé skall beaktas.
Nir ett alternativt medel Gvervigs giller foljande tagordning:

1. autonomiingreppets utstrackning — minsta méojliga ingrepp skall viljas
skyddsintressets vikt — vilken vikt skyddsintressets tillmits paverkar
valet av medel; skall det straffrittsliga systemet anvindas t.ex. bara vid
allvarliga eller medelallvarliga brott

3. medlens dandamalsenlighet

4. medlens eventuella skadeverkningar

Kravet pa proportionalitet
Grundlagsutskottet har definierat kravet pa proportionalitet pa foljande sitt:

“De [inskrinkningarna] bor vara nodvandiga for att uppné ett acceptabelt syfte. Vissa
inskrinkningar i de grundlaggande fri- och rittigheterna ir tillitna bara om mdlet inte kan
nas genom mindre ingrepp i rattigheterna. Inskrankningarna far inte gd lingre dn vad som
kan motiveras med beaktande av vikten av ett samhilleligt intresse som ligger bakom
inskrinkningen i relation till det rittsgoda som skall inskrinkas.” *
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Att inskrdankningarna for det forsta skall vara nodvéndiga for att uppna ett
acceptabelt syfte forutsdtter att det godtagbara syftet med inskrinkningen och
grundrattigheten i fraga vigs mot varandra. Grundrittigheten begrinsas med
andra ord i nagot visst syfte. Syftet bottnar ofta i samhilleliga eller politiska
dndamalsenlighetssynpunkter. Med inskrankningen strivas t.ex. efter att 6ka
tryggheten i samhillet. Da skall man forst bedoma hur acceptabel samhéllstrygg-
hetsaspekten dr utifran godtagbarhetskravet, varefter man dverviger hur nod-
vindigt det dr att begridnsa exempelvis friheten for samhéllstrygghetens skull.
Pa sa sitt har kravet pa proportionalitet ett mycket nira samband med godtag-
barhetskriteriet, vilket visar att ocksa forutsiattningarna for begriansning av
grundlidggande fri- och rittigheter ar fast forbundna. For kriminaliseringarnas
del forutsidtter kravet pa proportionalitet att man tar stillning till fragan om kri-
minaliseringen 6ver lag dr nodvindig for att trygga bakomliggande skyddsin-
tressen — eller grundldggande fri- och rittigheter.”

Av kravet pa proportionalitet foljer for det andra att inskrdnkningar ér tillatna
bara om det godtagbara mélet inte kan nas genom mindre ingrepp i réttighe-
terna. Om det dr mojligt att uppna samma mal pa annat sitt in genom att be-
griansa grundrittigheten, skall detta medel i forsta hand tillimpas.

Forhallandet mellan ultima ratio-principen och kravet pa proportionalitet
Kravet pa proportionalitet har jamstillts med ultima ratio-principen.® Stand-
punkten att de tva kraven innehallsligt dr likartade kan man pa goda grunder
omfatta. Den straffrittsliga ultima ratio-principen ér en rattsomradesspecifik
princip som begransar anvandningen av (straffrétts)systemet, en kriminalpoli-
tisk maxim, som maste beaktas om man ocksa i framtiden vill ha ett humant
straffrittsligt system, baserat pa respekten for ménniskans grundlédggande fri-
och rittigheter. Det i proportionalitetskravet integrerade kravet pa inskriankning-
ar som yttersta medel dr diremot allmént. Dér sdgs ingenting om hur inskrank-
ningarna skall goras; kravet i fraga dr i princip tillimpligt pa samtliga begrins-
ningar av grundlaggande fri- och rittigheter oberoende av begrinsningsmetod.
Man kunde séledes resonera som sa att den straffréttsliga ultima ratio-principen
kommer till uttryck ockséd “inom” kravet pa proportionalitet i form av en inte-
grerad omradesspecifik princip, som blir tillimplig i forsta hand vid sddana
inskridnkningar av grundliggande fri- och réttigheter som har sin grund
uttryckligen i det straffrittsliga systemet.

Principen om nytto- och skadebaserad avviigning — kravet pa proportiona-
litet

Principen om nytto- och skadebaserad avvigning

Om en kriminalisering dr godtagbar for att trygga ett visst skyddsintresse, och
det inte existerar nagot annat medel, maste den nytta som kriminaliseringen
medfor ytterligare vara storre dn den skada som kriminaliseringen orsakar.” For
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att den kriminaliseringsrelaterade nyttan och skadan skall kunna bedomas
forutsitts att de kriminalpolitiska malen slés fast.

Av kriminaliseringarnas skadeverkningar kan for det forsta ndmnas det lidan-
de som den bestraffade utsitts for. En kriminalisering innebdr alltid ingrepp i
den enskildes fundamentala fri- och rittigheter. I dag gar man allt mera in for att
legitimera straffritten pa grundrittighetsnivan och da framstar de storsta skad-
orna just som inskrinkta verksamhetsbetingelser for gérningsmannen.” Redan
dessa skadeverkningar talar for att nyttan maste vara ansenlig. For det andra ors-
akar kriminaliseringarna skador pa straffverkstillighetsnivan.” Ocksa den brotts-
lighetsanknutna ¢vervakningen och brottsutredningen samt de kostnader som
dessa foranleder kan ridknas till kriminaliseringarnas skadeverkningar. En
mycket betydande skada representerar dven den straffrittsliga inflation som
foljer av alltfor manga kriminaliseringar. Nar allting ar forbjudet, dr ingenting
egentligen forbjudet, papekar Tapio Lappi-Seppdld lakoniskt.”” Av skadorna
skall ytterligare ndmnas de kriminaliseringsrelaterade biverkningarna. Dessa
kan vara menliga, t.ex. den dvriga brottslighet som direkt hinfor sig till narko-
tikabrottsligheten.” Som sista skadeverkning skall ndmnas att otrygghetskins-
lan eventuellt viixer i samhdllet i linje med att brottsligheten 6kar, samhallsfri-
den rubbas. Det dr i varje fall skl att minnas att denna skada pa teorinivan inte
finns forrdn garningen dr kriminaliserad.” De kriminaliseringsrelaterade skade-
verkningarna ér i korthet foljande:

« lidande och inskrinkta verksamhetsbetingelser for gdrningsmannen
* samhiilleliga sidoverkningar
» straffrittslig inflation
* kostnader och resursbehov for samhillet
* overvakningsnivin
« verkstillighetsnivan
« eventuellt 6kande otrygghetskinsla — rubbad samhillsfrid.”

Den kriminaliseringsrelaterade nyttan dr i forsta hand preventiv. Syftet med kri-
minaliseringar ir att forebygga brottslighet. Med kriminaliseringar strdvar man
efter att mdnniskorna inte skall handla pa det sdtt som kriminaliseringen forbju-
der.” Det kan rent av hdvdas att de rittskrinkningar som till f61jd av kriminali-
seringar har undvikits kan inkluderas i kriminaliseringsnyttan.” Denna nytta vil-
ar pa en ritt bracklig grund och kan givetvis inte grunda sig pa annat @n en
hypotes om kriminaliseringarnas effekt nar det géller att f midnniskorna att av-
std fran nagot visst beteende. Det kan hidnda att nyttan da anses omfatta dven
trygghets- och vilfardsokningen.™ Detta dr problematiskt redan dirfor att man
genom att skapa kriminaliseringar ocksa skapar brottslighet. Pa teorinivan ar det
saledes tvivelaktigt att tala om 6kad trygghet och vilfird genom kriminalise-
ringar, ndr det pA samma teoretiska niva inte har funnits brottslighet fore krimi-
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naliseringar. Kriminologiska undersdkningar om den preventiva nyttan — och
vidare om vilfards- och trygghetsokningen — vore ytterst viktiga.

Till nyttan kan ocksa mer generellt raknas t.ex. de samhélleliga kohesions-
verkningarna samt de strafflagsférankrade moraliska och kulturella betydelser
som ger upphov till och uttrycker sociala virderingar. Da betraktas straffritten
inte bara ur ett mal-medel-perspektiv, utan straffratten och straffrattssystemet
ses mer allmént som en social institution bland andra institutioner, sdsom familj
och skola.” Det vore i sig motiverat med ett utvidgat nyttobegrepp av det slag
som har ndmnts, forutsatt att ocksd de kriminalpolitiska syftemalen var brett
upplagda och att kriminalpolitiken uppfattades extensivt, och inte bara som
straffrittspolitik. Nyttan i fraga kan inte tillskrivas kriminaliseringarna annat dn
jamsides med preventionseffekten, sdledes inte sjdlvstandigt.*” Den allméanpre-
ventiva effekten kan ocksa ensam ricka som nytta, de 6vriga omstindigheterna
kan det inte. Man torde i sjdlva verket kunna sédga att den kriminaliseringsrela-
terade nyttan skall uppfattas sndvt, medan de kriminaliseringsrelaterade skade-
verkningarna skall uppfattas extensivt.

Som kriminaliseringsprincip dr principen om nytto- och skadebaserad avvig-
ning sdrskilt viktig eftersom avvdgningen alltid kan kanaliseras till det praktiska
planet. Av kriminaliseringsprinciperna ér principen den som mest utpriglat ar
praktiskt kriminalpolitisk till naturen. Den dr viktig nér det géller att anldgga ett
Overgripande sambhillsperspektiv.*’ Avvidgningen mellan nytta och skada
forutsitter ocksa praktiska stdllningstaganden i konkreta situationer. Zapio Lap-
pi-Seppdld papekar att det vid avvdgningen dr frigan om virdebaserade
meningsskiljaktigheter, dér det inte d&r mgjligt att finna en enda “allmangiltig
eller riktig” 16sning. Kontroverserna kan endast jimnas ut.** Med tanke pa kon-
sekvenserna for samhillet dr det likvil alltid motiverat att vdga nytto- och skade-
aspekter mot varandra. Om det foreslogs att t.ex. fortiring av alkohol pa allmén
plats skall kriminaliseras, skulle skadan i form av 6kade Gvervakningskostnader
i praktiken bli ansenlig; samtidigt kunde man fraga sig vilket intresse man avség
att skydda och vilket medel som vore bittre lampat dn det straffrittsliga syste-
met. Samma avvidgning dr pé sin plats ocksa vid argumentering for s.k. nolltole-
rans.” Om det allmdnna tog fasta pa alla, t.o.m. obetydliga brott, skulle nog ska-
dan ofta dverstiga nyttan, i synnerhet i situationer dér nyttan framtriader bara pa
symbolplanet.

Férhallandet mellan principen om nytto- och skadebaserad avvdgning och kra-
vet pd proportionalitet

Det har hivdats att kravet pa proportionalitet* ocksa kan jamstillas med princi-
pen om nytto- och skadebaserad avvigning.” Detta kunde anses referera till pro-
portionalitetskravets tredje element, enligt vilket inskridnkningarna inte far g
lingre dn vad som kan motiveras med beaktande av vikten av det samhilleliga
intresse som ligger bakom inskriankningen i relation till det skyddsintresse som
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skall inskriankas. Har forutsitts att man stiller vikten av det bakomliggande
samhilleliga intresset mot den grundrittighet eller det skyddsintresse som skall
begrinsas. Ocksa principen om nytto- och skadebaserad avvigning forutsitter
redan i enlighet med sitt namn att de kriminaliseringsrelaterade nytto- och ska-
deverkningarna vigs sinsemellan. I och med att kriminaliseringar ofta motiveras
med allmédnpreventiva hansyn kunde man anse att dessa i enlighet med proporti-
onalitetskriteriet skall vara riktigt dimensionerade i forhallande till det skydds-
intresse — eller den grundldaggande fri- och rittighet — som skall inskriinkas.

Om kravet pa proportionalitet konstateras 1 grundlagsutskottspraxis att en kri-
minalisering skall vara nodvandig for att skydda det bakomliggande rittsobjek-
tet.* Till denna del kan principen om nytto- och skadebaserad avvigning
hirroras redan fran det nodvandighetskriterium som ingar i kravet pa proportio-
nalitet. Forhallandet mellan vikten av ett intresse och inskrinkningen av detta
eller nagon grundlidggande fri- och rittighet kunde tillmitas relevans vid krimi-
nalisering — eller snarare vid pafoljdsval och bestimning av maximi- och mini-
mistraff. Kravet pa proportionalitet ar saledes tillimpligt pa kriminaliseringar;
det tillfor rent av den straffrittsliga diskussionen nagonting nytt.

I egenskap av straffréttslig kriminaliseringsprincip dterfors principen om nyt-
to- och skadebaserad avvigning inte sdrskilt vil pa det proportionalitetskrav
som dr integrerat i grunderna for begrinsning av grundlidggande fri- och rittig-
heter, trots att sd har hivdats. Dir finns visserligen samma slags element, men
inte i tillrdcklig man. Principen om nytto- och skadebaserad avvigning dr en
bedémningsmodell som ér betingad av praktiska kriminalpolitiska skil; den
forutsétter kriminalpolitiska mal. Det vore odverlagt att glomma de tankar om
“pragmatiska” nytto- och skadeverkningar som framfordes under artiondenas
forlopp och fora diskussionen uteslutande pa grundrittighetsnivan. Det vore
ocksa alltfor enkelt att direkt sétta likhetstecken mellan de bada kraven eller
principerna. Kravet pa proportionalitet erbjuder likval straffrittssystemet
nagonting nytt, i synnerhet som straffritten inte ldngre kan sérskiljas fran syste-
met med grundliaggande fri- och rittigheter. Utifran proportionalitetskriteriet
kan t.ex. pafoljdsovervaganden kopplas till inskrdankningen av grundrittigheter.
I detta sammanhang ér det emellertid mojligt att beakta nytto- och skadeaspek-
ter. P4 principnivéan vore det kanske motiverat att forsoka utveckla den straffrit-
tsliga proportionalitetsprincipen sa att den kan svara mot de utmaningar som det
straffrittsliga systemet, systemet med grundliaggande fri- och rittigheter samt
ocksa den internationella kriminalpolitiken stéller.

Avslutning

Forutsittningarna for begransning av grundlaggande fri- och réttigheter maste
beaktas vid framtida kriminaliseringar. I grundlagsutskottets praxis har detta
redan gjorts. De forutsittningar for grundrittighetsbegrinsning som ar viktigast
for straffritten ar kravet pa stiftad lag och kravet pa noggrann avgrinsning och
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exakthet, vilka delvis motsvarar den straffrittsliga legalitetsprincipen, godtag-
barhetskravet, som har gemensamma drag med principen om skyddsintressen,
samt kravet pa proportionalitet, som har gemensamma drag med ultima ratio-
principen och principen om nytto- och skadebaserad avvigning. Ocksa kravet
pé en okridnkbar grundrittighetsrelaterad kdrna* skall héllas i minnet i situatio-
ner dar det gors forsok att infora alltfor langtgaende kriminaliseringar. Det ar
dock skl att konstatera att kriminaliseringsprinciperna inte helt har sina rotter i
forutsittningarna for begransning av grundlaggande fri- och réttigheter. Det &r i
sjdlva verket befogat att se saken som sd att de grundlaggande fri- och réttighe-
terna och forutsittningarna for begrinsning av dem i framtiden skall beaktas nér
kriminaliseringar introduceras och kriminaliseringsprinciper dryftas.

Det vore motiverat att relatera forutsdattningarna for begriansning av grund-
laggande fri- och rattigheter till de straffréttsliga kriminaliseringsprinciperna.
Pé sd sitt far t.ex. principen om intresseskydd ytterligare stod vad giller tolknin-
gen av grundrittighetssystemet; vidare forankras den ocksa i skriven lag, inte
bara i resonemang om skyddsintressen eller skyddsobjekt. Av tolkningen av
forutsattningarna for begransning av grundldggande fri- och réttigheter kan kri-
minaliseringsprinciperna ocksa fa sadant indirekt stod* som medfor att princi-
perna kan underbyggas pa ett mer 6vertygande sitt. Forhallandet mellan krimi-
naliseringsprinciperna och forutsittningarna for begransning av grundliaggande
fri- och rittigheter kan karaktiriseras som dialektiskt; dialogen dr kompletteran-
de, justerande samt framfor allt begrinsande i friga om de anvinda medlen.
Aven forutsittningarna for begriinsning av grundliggande fri- och rittigheter
stods med andra ord i straffrittsliga situationer av kriminaliseringsprinciperna.
Den vdgen kunde det vara mgjligt att konstruera en overgripande teori om
forutsdttningarna for ritten att med sanktioner begrinsa fri- och réttigheter —
inklusive en teori om begrinsningspolitiken.
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4

4

a4

a5

Nuutila 1996, s. 77-78. Om skuldprincipen se Jareborg 2001, s. 36-37 och 305-333. Se ocksa
Jareborg 2000, s. 39. Enligt Jareborg forutsitter en straffanvindning som bygger pa respekten
for minskliga réttigheter att skuldprincipen iakttas. I annat fall skulle géirningsmannen inte anses
ansvara for sina handlingar — han eller hon skulle behandlas som ett farligt djur.

Den av Jareborg formulerade konformitetsprincipen utgér hir en sarskilt viktig del av principen
om minniskovirdets okrinkbarhet. Se Jareborg 2001, s. 58-60 och 302-304, som séger att straff
eller annan brottspafoljd kan riktas bara mot den som har kunnat — som har haft forméga och till-
falle att — handla efter lagen.

Lahti 1990, s. 59.

Allmiént om humanitetskravet se Jareborg 2000, s. 435-450. Jareborg behandlar forhallandet
mellan humanitet och straffsystem. Jareborg anser det inte vara tillrickligt att straffet grundas pa
rittvise- och preventionshinsyn, utan brottslingen skall bemétas ocksd pé ett humant sitt — med
respekt, empati och tolerans.

GrUU 23/1997 rd, s. 2.

Det ar enligt mitt formenande fragan om grundrittighetsskydd pa olika nivéer. Precis som Nils
Jareborg konstaterar, fungerar straffréttssystemet pa olika nivaer. Se Jareborg 2001, s. 50. Har
aktualiseras tva av nivderna, kriminaliseringsnivin och domsnivan.

GrUB 25/1994 1d, s. 5.

Komm.bet. 1992:3, s. 20 och 94; RP 309/1993 rd, s. 15.

GrUB 25/1994 rd, s. 5.

Lahti 1990, s. 59.

Hassemer 1992, s. 115 ff., Lappi-Seppild 1994a, s. 80-81.

Amelung 1991, s. 269. Straffrittsligt har begreppet skyddsintresse ("Rechtsgut”) sitt ursprung i
1800-talets tyska straffritt, dar det utvecklades av bl.a. P. J. A. Feuerbach, J. M. F. Birnnbaum,
Karl Binding och Franz von Liszt.

Se t.ex. Jescheck — Weigend 1996, s. 7, dir som skyddsobjekt uppfattas sadana grundforutsitt-
ningar som dr nodvandiga for att manniskorna skall kunna leva tillsammans i samhillet. Se ock-
sa Jareborgs kritik av den tyska ldran i fraga Jareborg 2001, s. 51.

Detta giller t.ex. just i den bemairkelsen att skyddsobjekten utgor grundliggande forutsattningar
for ménniskornas nodvéndiga samlevnad i samhillet. Se Jescheck — Weigend 1996, s. 7.

Marx 1972, s. 24.

Roxin 1997, § 2 IV rn 9 och Nuutila 2000, s. 10.

Nuotio 1998b, s. 151.

Jag anser att de viktigaste skyddsintressena, sasom liv och hilsa, direkt faller tillbaka pa bestdm-
melserna om grundldggande fri- och rittigheter i grundlagen. De kollektiva skyddsintressena
kan diremot fa medelbart stod i grundrittighetsbestimmelserna, t.ex. om det anses att skyddsob-
jektet for de ekonomiska brotten i sista hand dr egendom. Sadana nya skyddsintressen som
exempelvis “databehandlingsfrid” eller “Pax Computationis™ ger snarare uttryck for tanken om
en utvidgad skyddsintressesfar i linje med samhillsutvecklingen. Om skyddsobjektet vid
datatekniska brott se RP 4/1999 rd, som hinfor sig till den géllande bestimmelsen om orsakande
av fara for informationsbehandling i 34 kap. 9 a § strafflagen.

Frinde 1989, s. 131 ff.

Se Lappi-Seppild 2002, s. 408-410.

Exemplet dr Kimmo Nuotios. Nuotio 1998a, s. 506.

Nuotio 1998a, s. 506.

Ett exempel pa relevansen av medborgarnas rittsuppfattning och civilolydnad erbjuder det i
hogsta domstolen i Finland behandlade s.k. Koijdrvi-fallet HD 1983 11 159. [ fallet ansags civilo-
lydnad inte utgora en straffbarhetseliminerande grund.

Sa Frinde 1994, s. 23-28.

Komm.bet. 1976:72, s. 67.
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* Se ocksa Lappi-Seppild 2002, s. 403 ff. I regeringens proposition med forslag till revidering av
lagstiftningen om straffrittens allmanna liror foreskrivs om proportionalitetsprincipen i 6 kap. 3
§ strafflagen, som omfattar de allmidnna principerna vid bestimmande av straff. Se RP 44/2002
rd, s. 189-193.

* Juha Péyhonen har i boken “Uusi varallisuusoikeus™ ocksd mer allmint behandlat proportionali-
tetsprincipen som en grundrittighetsbaserad s.k. metaprincip, en sammanbindande princip. Se
Poyhonen 2000, s. 7677, som havdar att proportionalitetsprincipen dr en metanorm som hanfor
sig till tillampningen av grundrittighetssystemet och dess funktion. Metanormen har relevans i
situationer dir ett flertal grundliggande fri- och réttigheter aktualiseras samtidigt. D4 kan grund-
rittigheterna for samtliga intressenter inte samtidigt tillgodoses. En proportionalitetsprincip av
denna typ kunde pa goda grunder forfiktas ocksa i straffritten. Det straffrittsliga systemet tryg-
gar ofta vissa manniskors grundliggande fri- och rittigheter medan det begransar andras.

* Om proportionalitetsprincipen i europaritten se Craig — de Burca 1998, s. 349-357.

' GrUB 25/1994 rd, s. 5.

2 GrUU 23/1997 rd, s. 2.

* Om forhéallandet mellan de grundliggande rittigheterna och deras inbordes avhingighet se
Lavapuro 2000. Ocksa i grundlagsutskottets betinkande namns att det ur hela komplexet av
grundldggande fri- och rittigheter och rittigheternas karaktir kan hirledas vissa allmianna krav
pé inskrankning av dem. Se GrUB 25/1994 rd, s. 5.

5 Viljanen 2001, s. 136 ff.

% Ibid., s. 144,

s Ibid., s. 186 ff.

7 Om skyddsintressena i sin helhet maste kunna harledas ur de grundlaggande fri- och rittighe-
terna kan detta alternativ inte komma i fraga i straffritten. Det straffrittsliga systemet kunde da
tillimpas bara for att skydda intressen med rétter i bestimmelserna om grundliggande fri- och
rittigheter. Tillvigagangssittet medfor en risk for att de grundlidggande fri- och réttigheterna pa
vaga grunder skulle borja tolkas extensivt sa att de omfattade allt diffusare intressen. D4 kunde
man eventuellt bli tvungen att ritt ofta dberopa skyldigheten att trygga de grundliggande fri- och
rittigheterna. Om skyddsintressena séiledes obetingat hirleddes ur de grundlaggande fri- och rét-
tigheterna kunde konsekvensen — nagot 6verraskande — vara en 6kad anvindning av straffratts-
systemet.

* Principen om skyddsintressen kan utgéra ett hinder for kriminalisering, men den kan inte bero-
pas som grund for straffhot endast med konstaterandet att samtliga skyddsintressen skall tillgo-
doses. Se Nuutila 2000, s. 7.

* Lappi-Seppild 1994a, s. 81-82.

“ Nuotio 1998a, s. 515-516. Det ér visserligen sant att svaranden i ett brottmal inte i domstolen
kan yrka att nigot visst straffrittsligt problem — t.ex. det for vilket han eller hon stér dtalad —
skall avgoras pé ett annat sitt dn genom de medel som straffrittssystemet forfogar dver. Nuotio
menar att principen inte ens i tolkningshénseende ér av relevans. Han papekar i sig helt riktigt att
lagtillimparen skulle skickas fel signaler, om ultima ratio-principen forutsatte att alla straffritt-
snormer tolkades restriktivt, eftersom den som utarbetar lagar strivar efter att séiga vad han eller
hon menar.

" Minkkinen 1994. Enligt Minkkinen kan den etiska dimensionen av principen inte forverkligas,
om det straffrittsliga systemet med stod av ultima ratio-principen uppfattas som ett medel.

“ Minkkinen 1994, s. 124.

“  Lappi-Seppild 2000, s. 124.

*“ Roxin 1997, § 2 XI rn 41.

“  Lappi-Seppild 1994a, s. 82.

“ GrUB 25/1994 rd, s. 5.

" Viljanen 2001, s. 337.

* Viljanen 2001, s. 237. Se ocksa Nuutila 1996, s. 69 och 90 samt Nuotio 1998b, s. 152.

“  Lappi-Seppild 1994a, s. 80 och 82-84 samt Nuutila 2000, s. 13.
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Nuutila 1996, s. 87.

Lappi-Seppild 1994b, s. 38.

Ibid., s. 39.

Intressant ldsning om narkotikabrottslighetens sidoverkningar se Schonscheck 1994, s. 72-74.
Innan vi kan hivda att otrygghetskinslan i samhillet okar till foljd av brottsligheten maste det
finnas en strafflag som definierar vissa girningar som brott. Det kan & andra sidan finnas ocksd
sddana gérningar som, trots att de inte dr brott, rubbar tryggheten i samhillet, om girningarna
likvil strider mot majoritetens rattsuppfattning.

Skadeverkningarna har angetts i den ordning som motsvarar forfattarens uppfattning om skade-
prioritering. Den storsta olédgenheten sker i form av lidande och inskrinkta verksamhetsbetingel-
ser for garningsmannen osv. Samtliga skadeverkningar ar praktiska och foljaktligen konkret
skonjbara.

Jareborg 2001, s. 47.

Nuutila 1996, s. 86.

Lappi-Seppild 1994a, s. 82. Principiellt ér det svért att godta en motivering av denna typ. Om
straffrittssystemet anses oka tryggheten, eller i vart fall om denna aspekt framhdvs alltfor
mycket, kan synsitt som foresprakar en strangare kriminalpolitik fa storre fotféste.
Lappi-Seppild 1994a, s. 83.

Nuutila 1996, s. 86.

Ibid., s. 86.

Lappi-Seppild 1994b, s. 39.

Diskussionen om nolltolerans aktualiseras da och da. Denna linje skulle kriva oskiligt stora
resurser. Dessutom ar det minst sagt oklart om ingripanden i samtliga, ocksa ringa, brott trots allt
skulle oka t.ex. trafiksdkerheten i nagon niamnvird grad.

Om proportionalitetskravets innebord se nidrmare ovan.

Viljanen 2001, s. 237 och 337-340 samt Nuutila 1996, s. 86.

GrUU 23/1997 rd, s. 2.

Kravet pd en okrdankbar grundrittighetsrelaterad kdrna har inte nairmare behandlats i artikeln.
Om kravet se GrUB 25/1994 rd, s. 5 och Viljanen 2001, s. 229-250.

Detta indirekta stod beror pa att grundlagsutskottet, som har formulerat forutsittningarna for
begrinsning av grundldggande fri- och rittigheter, har fatt sin stiallning och sina uppgifter fast-
stillda pa lagstiftningsnivan. Ett sadant organs utlatanden utgér starka argument i den rittsliga
vagskalen.
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