Valdtakt: tvang eller bristande samtycke
som grund for ansvar?

- En diskussion om 1998 ars Sexualbrottskommittés utredning och resonemang -

20 poing, Uppsats i tillimpade studier vid Juridiska Institutionen/Goéteborgs Universitet VI 03
Wanna Svedberg 721127 — 9281

Handledare Eva — Maria Svensson

Goteborg 030901



1. INLEDNING ....ccoiiiiniinninnnsnnssisssessasssessssssesssssssssasssssssssasssassssssssssssssssssssssssssssssassssssasssssssssss 2

L1 BAKGRUND . ..ottt ettt ettt e e e e et et e e e e s e ee st e ta e eesseeesaaaanseseesesanannseeseesssrnnnnnns 2
1.2 SYFTE/FRAGESTALLNING .....eettttttttuteeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesseessessnessnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnseeesennns 4
2. METOD/TEORI......cuuueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeessesssssssssssssssssssssssses 4
B LY 123 L0 TR 4
2.2 GENUSTEORETISKA UTGANGSPUNKTER .....uuuueieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesseeaseens 6
2.3 RATTSTEORETISKA UTGANGSPUNKTER ....uuuueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeesseeeeseeesesssesseesseens 8
3. AVGRANSNINGAR ...cuutererererereesesnesesssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssassssses 11
4. DAGENS STRAFFRATTSLIGA REGLERING AV SEXUELLA OVERGREPP
MOT VUXNAL ouueeeeeeeeeeeeeeeeeeeseesssesssessssssssssssssssssssses . 12
4.1 INLEDANDE KOMMENTARER ......uuuuutuutiuneinneenneennneennnnnnnnnnnnnnennnnnnssssnnsnnnnsnnssnnssnnnssssssssssnnnns 12
42 VALDTAKT BRB 6:1 § oot ettt e aaeee e 13
4.3 SEXUELLT TVANG BRB 6:2 §...oeereiiiieee et 15
4.4 SEXUELLT UTNYTTJIANDE BRB 6:3 § ...ooiiiiiiiiiee e 16
4.5 SEXUELLT OFREDANDE BRB 6:7 § ...ttt eveee e 17
5. TVANG ELLER SAMTYCKE I EN NY REGLERING? SOU 2001:14....ccccrvveueenene. 17
5.1 INLEDANDE KOMMENTARER .....tttttttuieeeteeeetteteeeeseeeeeteaaaaeesseeesesaeneessssssessmnaeessseesenmnnns 17
5.2 ARGUMENT RELATERADE TILL STRAFFRATTENS UTVECKLING......cuuveeeeeiieeiiiieeeeeeeerennnnns 18
5.3 ARGUMENT RORANDE TILLAMPNINGSSVARIGHETER ....ccuuuuieiiiiiiiiiiieeeeeeeeeeiiieeeeeeeesesnnnns 19
5.4 ARGUMENT RORANDE ATT KRAVET PA TVANG REDAN AR UTTUNNAT. ..covvvvuueeeeeeeerennnnn. 20
5.5 ARGUMENT RELATERADE TILL BROTTSBALKENS SYSTEMATIK . ...eeuuueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeanns 21
5.6 ARGUMENT RORANDE SVARIGHETER MED ATT DEFINIERA BEGREPPET SAMTYCKE.......... 22
5.7 ARGUMENT RELATERADE TILL LAGENS NORMERANDE VERKAN OCH KVINNOFRIDEN...... 23
5.8 AVSLUTANDE KOMMENTARER.......cuuuuuuuuuuuueeueeeeneenneesnnessnnnneeennenenssnnsnnnnsnnsnnnnsnsnssssssssssnnsns 24
0. AINALYS coeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesseesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 25
6:1 INLEDANDE KOMMENTARER ......cuvtuuttuuuueetteeeueeeeneeeneeeneeesensnensnneennnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnnns 25
6.2 ANALYS RORANDE STRAFFRATTENS UTVECKLING .....ccttuuuteeeteeeiitieieeeeeeeeerisinesseeessennnnns 25
6.3 ANALYS RORANDE TILLAMPNINGSSVARIGHETER ......cotvvuuuiieeieeiiiiiiieeeeeeeeeeiaaneeeeeeesennnnns 27
6.4 ANALYS RORANDE ATT KRAVET PA TVANG REDAN AR UTTUNNAT ...oovveieeeiiiieeeeeeeerennnnn. 30
6.5 ANALYS RORANDE BROTTSBALKENS SYSTEMATIK ..ceevttvuuueeeeeeerimuenieeeeeeeeeremnneeeseeeesennnnns 30
6.6 ANALYS RORANDE SVARIGHETEN MED ATT DEFINIERA BEGREPPET SAMTYCKE............... 32
6.7 ANALYS RORANDE LAGENS NORMERANDE VERKAN OCH KVINNOFRIDEN ........cceeeeeerennnn.. 33
7. SAMMANFATTNING 38
6. KALLFORTECKNING .......... . .40
O.1 LITTERATUR «.oettttneeee et ettt ettt e e e e e e et taeeee s e e e e e aaaaeaeesseeeeaaaaaaassseeeesaaaaeeseeeesennnnns 40
6.2 OFFENTLIGT TRY CK c.vvttvvtitttteeeteeeeseeeseseseesseesseessnesensesssssssnnnnesssnsnsssnssnsnssssssnnnsnsssssnssssssnnnns 41
LOIR I AN b 1 G 7N S 42



1. Inledning

1.1 Bakgrund

Sent en mork kvdll gar en man ensam ute pd en gata. Anledningen till att mannen ror sig ensam ute pd stadens
gator fortdljer inte historien. Han dr ganska stilig och synnerligen vilklidd. Redan vid en forsta anblick pa
mannen kan man se att han bar exklusiva klider som inte kan kipas for billiga penningar. Mannen styr sina
steg mot parken. Hans tanke var att ta en genvdg genom parken hem. 1/dl inne i parken blir han dverfallen av en
bevipnad ranare. Ranaren begdr att fi planboken och de smycken han bar pa sig. Mannen som vid det har laget
[fruktade for sitt iy ger ranaren det han frdver utan att Rnysta ett ord, eftersom han var radd att ranaren inte
skulle tycka att han var tillrackligt tillmotesgaende. Mannen hade en obeskrivlig ridsla att ndgot dnnn vérre
skulle intriffa om han inte omedelbart atlydde ranarens befallning. Vi far senare veta att mannen tidigare nagon
gang donerat pengar.’

I rattegiangen som senare foljde fick den ranade mannen en mingd fragor kring omstindigheterna den kvallen
han blivit overfallen. Fragor som till sin karaktdir handlade om den ranade mannens beteende och agerande fore
och under dverfallet. 1V arfor ban gick ensam genom parken den kvillen? Varfor han var klidd i ntmanande
exklusiva kldder? 1V arfor han frivilligt hade givit ranaren sin planbok och smycken? V arfor han inte hade gjort
ndgot motstand? Under processen, efter att det bade konstaterats att den ranade vid ett tidigare tillfille fore
dverfallet donerat pengar, stilldes det fragor pa temat om han tyckte om att ge bort pengar till okdnda mdinniskor.
Ddiremot stilldes inga fragor till den misstinkte om han tidigare rinat okdnda mdnniskor.

I domsiutet konstaterar man att; eftersom den ranade mannen inte visat pa tillrickligt motstand som han borde,
kunde han inte ba ansetts blivit rinad.

For att underlitta forstaelsen f6r de fragor som uppsatsen ir tinkt att problematisera har jag
valt ett scenario, som ursprungligen hirstammar frin en artikel publicerad i American Bar
Association Journal ar 1975, ddr man jimfor en valdtiktssituation med en rdnsituation. Den har
anvints 1 flera sammanhang eftersom den pa ett fortjanstfullt sitt illustrerar problematiken med
att tvanget i valdtiktsbestimmelsen, i en rittslig process, 1 praxis har kommit att innebira ett krav
pé att offret i en véldtiktssituation ska ha gjort motstand.” Motsvarande krav, att ranoffer i en
ransituation skall ha gjort motstind, férekommer diremot inte.

Nir det giller den straffrittsliga regleringen rorande sexuella Gvergrepp mot vuxna forutsitts
det for straffansvar vid valdtikt enligt 6 kap. 1 § BrB att girningsmannen har genomfort samlaget
eller det dirmed jimforliga sexuella umginget med kvalificerat tving; girningsmannen skall
genom att anvinda ett visst vald eller hot tilltvingat sig det sexuella umginget. Ar tvinget
lindrigare kan ansvar for sexuellt tvang enligt 6 kap. 2 § BrB istillet bli aktuellt. I kapitel tre
kommer jag att ge en nirmare Gversikt av den straffrittsliga regleringen rérande sexuella
6vergrepp mot vuxna och grinsdragningsproblematiken som ibland uppstir mellan de olika
brotten. P4 senare tid nir det giller sexuella 6vergrepp har det problematiserats om grunden for
ansvar om sexuella &vergrepp bor baseras pa tvang. En kommitté tillsattes ar 1998 och denna
skulle, enligt kommittédirektivet, bla. utreda om grunden fér ansvar £6r sexuella Gvergrepp mot
vuxna istillet bor vara bristande samtycke.’

For att den fortsitta framstillningen skall vara begriplig maste jag redan inledningsvis
kommentera hur kommittén tolkat direktivet 1 allminhet och begreppet bristande samtycke i
synnerhet. Sexualbrottskommitténs tolkning av férhdllandet mellan principen om tvang
respektive bristande samtycke som grund for ansvar forefaller vara linjir i den betydelsen att
tving ses som ett utgingslige frin vilket man sedan ror sig i en riktning mot att bristande
samtycke skall vara tillricklig grund fér ansvar. Denna linjira tolkning har som sin utgangspunkt
att ansvaret, oavsett var man befinner sig pa linjen, liggs pa kvinnor. Annorlunda uttryckt innebir

1 Pohjonen Soile, Kvinnor, vald och straffritt, Ur 73 Kvinnoperspektiv pa ritten, Nordborg Gudrun (red.), sid. 218 - 219
2 Sutorius Helena, Kaldal Anna, Bevisprovning vid sexualbrott, sid. 112-113
3 Dir. 1998:48



nuvarande reglering att det sexuella umginget maste ha féregatts av féljande typscenario: kvinnan
maste ha varit sa tydlig och ihirdig i sitt avvisande av det sexuella umginget att girningsmannen
(t6r att kunna genomfora det sexuella umginget) valt att anvinda rantvang f6r att det skall bli
friga om valdtdkt. Ndr kommittén sedermera r6r sig lings denna linje om vilken grund, d.v.s.
tving eller bristande samtycke som skall vara avgérande f6r ansvar kommer kommittén fram till
att bristande samtycke maste forstas pa foljande sitt: kvinnan maste ha varit sa tydlig och ihdrdig i
sitt avvisande av det sexuella umginget att girningsmannen medpetet sitter sig Sver hennes
bristande samtycke till det sexuella umginget. Inneb6rden av kommitténs tolkning av direktivet
blir att kvinnan vid en reglering med bristande samtycke inte behéver protestera lika mycket som
vid en reglering med rantving, men det dr fortfarande hennes primira uppgift att protestera.
Protesterna behéver alltsd inte vara sa tydliga att de foranleder ett rantvang, men de behover vara
sa tydliga att det bristande samtycket klart framgar f6r girningsmannen.

Kommittén har siledes inte tolkat direktivet sdsom ett paradigmskifte. Ett paradigmskifte hade
det varit om man, till skillnad frin denna linjira tolkning, valt att férstd direktivet som att
inférandet av bristande samtycke som grund fOr ansvar i sexualbrottslagstiftningen skulle utga
fran att den (i praktiken mannen) som har sexuellt umginge har ett aktivt ansvar att fGrvissa sig
om att den andre har samtyckt. Paradigmskiftet skulle innebira att istillet £6r att det dr kvinnans
primira uppgift att profestera blir det mannens primira uppgift att fraga. Prigan om varfdr
kommittén inte tolkat kommittédirektivet som ett paradigmskifte inryms som en Overgripande
del i min fragestillning. Se avsnitt 6.5 Analys rirande brottsbalkens systematik.

Utredningen resulterar i, utifrin kommitténs linjira tolkning av direktivet, att det ocksa enligt
en ny lagstiftning om sexuella 6vergrepp mot vuxna bor krivas att girningsmannen med vald
eller hot tilltvingat sig en sexuell handling. Diaremot bor kravet pa att det skall vara fraga om s.k.
rantvang, enligt kommittén, slopas och redan en ligre grad av tvang leda till straffansvar. Siledes
ir det kommitténs uppfattning att lagstiftningen ddrmed understryker den sexuella
sjlvbestimmanderitten och integriteten genom att réra sig i riktning mot bristande samtycke;
"Den som gor sig skyldig till en valdtdkt iakttar inte den andra personens sexuella
sjilvbestimmanderitt. Genom brottet krinker forévaren ocksi offrets integritet.”*

Kommitténs férslag pd dndringar, enligt den Oversyn som gjorts Over sexualbrotten, har
emellertid métt omfattande kritik frin remissinstanserna.” Flertalet av remissinstanserna anser att
rekvisiten i den féreslagna nya lydelsen 4r alltfér vaga och otydliga. Detta riskerar, menar man, att
leda till avsevirda tillimpningssvarigheter. Vidare anser man att systematiken i sjitte kapitlet
forsamrats, samt att grinsdragningen till andra sexualbrott urvattnats. Vad angar fraigan om vilken
princip som bor forordas #vang eller samtycke som grund for straffansvar i valdtiktsbestimmelsen
har majoriteten av de remissinstanser som yttrat sig i frigan ddremot tillstyrkt att nuvarande
princip om krav pa tving bor kvarstd. I skrivande stund har dnnu inga lagstiftningsatgirder
vidtagits med anledning av sexualbrottskommitténs betinkande ar 2001 vad betriffar den
straffrittsliga regleringen av sexualbrotten. Justitiedepartementets malsittning under ar 2003 4r att
beatbeta och firdigstilla de forslag som framforts 1 betinkandet f6r vidare beredning. Det ir
sdledes inte aktuellt med en ny 6versyn 6ver sexualbrotten i sjitte kapitlet med anledning av den
kritik som riktats mot kommitténs férslag pd dndringar. Mot bakgrund av att flertalet av
remissinstanserna av olika skal tycks vara rorande Gverens om att kravet pa tvang bor vara kvar
finner jag det synnerligen angeliget att analysera just den fragan, eftersom jag befarar att
kommitténs avvigning mellan tving/bristande samtycke okommenterat kommer att flyta in i en
framtida bestimmelse.

Jag menar att den diskussion som fors i utredningen ir intressant att studera narmare eftersom
den bakomliggande grunden foér den linjira problematiseringen betriffande tvang och bristande
samtycke dr ndra sammanbunden med férestillningar kring kén och sexualitet. Detta innebir att

4+SOU 2001:14 sid. 143
5Ds Ju2001/1805



eventuella forslag pa lagindringar rérande sexualbrott mot vuxna oreflekterat kommer att
grundas pa just dessa forestillningar.

1.2 Syfte/fragestillning

Syftet med studien ir att redogora for de argument kommittén valt att framfora som centrala f6r
sin bedémning om vilken princip, d.v.s. tviang eller bristande samtycke, som bor vara avgorande
for ansvaret for sexualbrott mot vuxna. Genom att kritiskt analysera kommitténs argument
forsoker jag forsti de bakomliggande férestillningar om kon®, konsrelationer och vald som ligger
till grund f6r den diskussion som fors i betdnkandet. Mer konkret dr den friga jag sOker svaret pa
foljande; varfér kommer kommittén fram till slutsatsen att principen om tvang som grund for
ansvar bor bibehallas dven i en framtida reglering?

I avsnitt 2. Metod/ Teori kommer jag att utveckla uppsatsens teoretiska och metodologiska
utgangspunkter. Direfter kommer jag i avsnitt 4. Den straffrittsliga regleringen av sexcuella vergrepp mot
vuxcna att kort redogdra £6r definitioner och grinsdragningar mellan de olika sexualbrotten. Dessa
avsnitt dr nédvindiga for att pa ett fullgott sdtt kunna férhélla sig till utredningens diskussion, f6r
vilken jag redogor i avsnitt 5. Twdng eller samtycke i en ny reglering? Denna diskussion kommer sedan
att ligga till grund for min analys 1 avsnitt 6. Analys, for vilken jag sammanfattar 1 avsnitt /.
Sammangattning.

2. Metod/Teori

2.1 Metod

Tyngdpunkten i min undersékning har primdrt varit att analysera den utredning som gjorts av
1998 ars Sexualbrottskommitté betriffande vilken princip tvang eller bristande samtycke som bor
vara avgorande for ansvar nir det giller sexuella 6vergrepp mot vuxna. I betinkandet diskuteras
och framf6rs olika argument som enligt kommitténs uppfattning talar for respektive emot att
bristande samtycke bor vara avgbrande f6r ansvaret £6r sexualbrott. Genom att kritiskt analysera
kommitténs argument har jag forsokt att ge underlag for reflektion om de bakomliggande
réttsliga forestillningarna kring kén och sexualitet.

Principerna om tvang respektive bristande samtycke som grund for ansvar har i uppsatsen fétt
finnas med som ett teoretiskt verktyg att utga ifran bdde 1 mitt s6kande efter litteratur i dmnet och
i bearbetningen av det material jag anvint mig av.

I den delen av arbetet som handlar om att forséka utréna eller beskriva vad man kallar
?oillande ritt” kommer jag att utgd frin den s.k. rittskilleldran vilken foretridelsevis rangordnar,
enligt fallande hierarkisk ordning, lagstiftning, férarbeten, rittspraxis, doktrin och sedvaneritt’
som bestimmande f6r innehéllet i den “gillande ritten”. Metoden brukar traditionellt sett inom
rittsvetenskapen kallas den rittsdogmatiska metoden.®

6 Med kon avser jag i detta sammanhang kon i biologisk mening. Jmf. genusbegreppet som har en vidare betydelse
och avser det sociala kénet i motsats till det biologiska. Det sociala kénet ar inte givet en ging for alla utan paverkas
bla. av sociala, ekonomiska politiska, kulturella institutioner... Vidare dr begreppet relationellt vars innebord ér att
den handlar om férhallandet mellan mién och kvinnor, eller nirmare bestimt det som definieras som manligt och
kvinnligt. Det 4r i dessa betydelser jag fortsittningsvis anvinder begreppen kén samt genus. Se Andersson G.,
Granstrom G., Jansson K., Kvinnorna och ritten, sid. 14-16, Svensson Eva-Maria, Genus och Rdtt en problematisering av
Jforestillningen om rétten, sid. 11-12

7 Sundberg Jacob, Rittskillorna pa 1900 — talet, Filosofie och réittsvetenskap, Belfrage Bertil och Stille Leif (red.), sid. 173

8 Hydén Hakan har i, Réttssociologi som réittsvetenskap, anvint sig av begreppet paradigm med vilket han avser en viss
kunskapsstruktur som sammanhilles av vissa gemensamma utgingspunkter eller axiom. Paradigmen inom
rittsvetenskapen (rittsdogmatiska-, rittsrealistiska- och den rittssociologiska) skiljer sig 4t i dess syn pa rittens
betydelse for de beslut som fattas pa rittslig grund. Det rittsdogmatiska paradigmet menar Hydén utgdr i sin
verklighetsuppfattning frin att rittsregler existerar och dessutom kan skiljas frin andra normer i samhaillet.
Ontologiskt intar rittsdogmatiken stindpunkten att kunskap gir att finna i rittskillor och enbart rittskillor som han
menar endast bestir av huvudsakligen forarbeten till en lag dvs. propositioner. Att rittsdogmatiken aldrig besvirar



Min utgangspunkt i studien dr den officiellt antagna stindpunkten; att konsrelaterat vald dr ett
hinder for jimstilldhet mellan kvinnor och min.” Det évergripande syftet for denna uppsats ir
att underséka hur denna malsdttning avspeglats och uttrycks i rittsordningen och dé specifikt i
den straffrittsliga regleringen rérande sexuella Overgrepp mot vuxna. Synen pa sexuella
Overgrepp mdste ses utifrin den samtida konstruktionen av kén och sexualitet, d.v.s. att normer
och forestillningar kring dessa paverkat tidigare lagstiftning rérande sexualbrott och fortfarande i
allra hogsta grad paverkar lagstiftningsarbetet.”” P4 ett strukturellt plan har detta inneburit att
synen pa exempelvis brottet véldtikt och det forkastliga i foreteelsen varierat Gver tid ur saval
samhillelig' som rittslig'? aspekt. Att ritten paverkas av strukturella maktférhallanden, menar
jag, dr inget sdrpriglat fenomen for just den straffrittsliga regleringen gillande sexualbrott. Det
ojamlika maktférhallandet mellan kdnen tar sig uttryck i allt frin konsrelaterat vald till osakliga
l6neskillnader. Konsmaktsystemet eller genussystemet kommer jag att utveckla i avsnitt 2.2 Teors,
i vilket Yvonne Hirdmans teori om genussystemet redogdrs. Minniskor dr inte “autonoma i
forhallande till de strukturella maktférhillandena.” ° Susanne Fransson har exempelvis gett
uttryck f6r stindpunkten att man vid varje rittsvetenskaplig analys maste ha klart f6r sig att vi
sdlunda paverkas pd savil ett individuellt plan som ett strukturellt plan av de férhallandena som
utgdr var vardag och verklighet. Denna verklighet skiljer sig at mellan kvinnor och min. For att
en rittsvetenskaplig analys skall ha ndgot att tillféra 6ver huvud taget mdste denna insikt vara
standigt nirvarande och styra metodologin i 6vrigt.

Amnesvalets komplexitet har inneburit att det varit nédvindigt att férutom rittskillor anvinda
mig av andra vetenskapliga discipliner fér bearbetning, tolkning och analys. Sociologi, och
feministiska teorier om genusstrukturer'* har saledes varit en visentlig kunskapskilla i syftet att
skapa forstielse for ritten som ett system bland och inom andra system. Vidare har
rittsfilosofiska teorier om ritten, d.v.s. hur ritten uppfattas utifrin ett genusperspektiv, varit
betydelsefulla. Vad betriffar foérestillningen om ritten, och mer precist dess legitimitet och
normerande verkan, har Eva-Maria Svenssons rittsfilosofiska avhandling wvarit en stor
inspirationskalla i mitt arbete.

Jag har inte f6r avsikt att dgna mig at primir killforskning; det empiriska material jag kommer
att anvinda mig av 4r huvudsakligen himtat frin Helena Sutorius, Stina Jeffner och Katarina
Wennstam. Forfattarna har redan utférligt sammanstillt och tolkat relevanta rittsfall och socialt
térekommande normer och forestillningar; dirav saknas det anledning att sjilv féreta dylika
undersokningar.

Foreliggande arbete har siledes inte begrinsats till att endast uttolka for tillfillet gillande
lagbestimmelser eller enbart rittsdogmatiskt analysera den aktuella diskussion som fors i
betinkandet fran ar 2001 om valdtiktsbestimmelsen framtida utformning. Med utgangspunkt
fran en problemorienterad ansats har andra infallsvinklar 4n de gingse ”juridiska” lyfts fram vilka
kan antas ha betydelse for forstaelsen eller den rittsliga hanteringen av intressekonflikterna pa
omradet. Den problemorienterade ansatsen har den fordelen framfér den regelorienterade att
“den [...] karaktiriseras av ett gppet [betraktelsesitt] [kursivt i original.]”"’

sig med att ens fundera Gver att de uttalanden som gors i férarbeten kan vara ett uttryck fér politiska kompromisser
eller temporira stillningstaganden 4r ett problem i vilket han menar att variationsméjligheterna att behandla vissa
fragor i paradigmet begrinsas.

9 Skr. 1999/2000:24

10 Jansson Katin Hassan, Kvinnofrid synen pa vildtikt och konstruktionen av kin i Sverige 1600-1800, sid. 20

11 Ur samhallelig synvinkel avser jag andra normbildande institutioner som kan verka handlingsdirigerande for savil
den enskilde individen som pa ett kollektivt plan, ett exempel kan vara kyrkans syn pa sexualitet.

12 Ur rittslig aspekt ska forstds lagarnas férandring och valdtiktsbrottets utveckling vad giller vilka handlingar som
anses straffbara, vilka skyddsintressen man avsig/avser att skydda samt de normer och virderingar som ligger till
grund for lagstiftningen.

13 Fransson Susanne, Lonediskrininering, sid. 102

14 SOU 1990:44, Demokrati och Makt i Sverige, Maktutredningens huvudrapport sid. 73 - 116

15 Westberg Peter, Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats — en idé om rittsvetenskaplig 6ppenhet, Ur
Festskrift till Per Olof Bolding, Heuman Lars (red.), sid. 423



Fordelen med att befinna sig utanfoér det som traditionellt sett anses tillhéra rittskillor i
analysen 4r att man undviker att fastna i en cirkuldr inomrittslig studie av rittssystemet. Att
befinna sig utanfér cirkeln i den meningen att man betraktar ritten som en del i ett storre
sammanhang kan férhoppningsvis erbjuda ett béttre underlag f6r de frigestillningar jag satt upp.
Dennis Téllborg har i sin utveckling av den kritiska teorin hdvdat att det dr nédvindigt att vara
medveten och 6ppen om det forhallningssitt man intar, di man ofrankomligen utgor en del av
den sociala process man studerar.'® Detta menar han kan tillféra processen en kritisk
sjdlvmedvetenhet. Jag gbr saledes inte ansprak pa att presentera nagra objektiva sanningar om
rittens system och funktion utifrin min position nir jag betraktar ritten. Jag ir medveten om att
de alternativa ”sanningar” jag medvetet eller omedvetet producerar i min forstdelse av den
verklighet jag befinner mig i ingar i en stindigt pagaende process dir forstielsen ytterst grundar
sig p4 hur jag tar del av sammanhangen.'”

2.2 Genusteoretiska utgangspunkter

En utgangspunkt for uppsatsen dr Yvonne Hirdmans teori om genussystemet som diskuteras i
maktutredningens huvudrapport.”® T denna redovisas olika aspekter av maktbegreppet och det
svenska sambhillets maktstruktur. Makt som ett teoretiskt begrepp definieras som méjligheten att
paverka savil andra personers handlande som regelsystemen i samhillet. Teorin om
genussystemet dr central for uppsatsens fortsatta framstillning da den Okar fOrstielsen av
orsakerna till den generellt ligre sociala, ekonomiska och politiska position som kvinnor haft och
allgdmt har. Teorin utgdr ett redskap for att bittre forstd det ojimna maktférhallandet som rader
mellan kvinnor och min pa livets alla omriden dven vad giller sexualitet.

Hirdman menar att genus dr konstruerat och uppfattningen om manligt respektive kvinnligt dr
inte konstant och existerar siledes inte utanfér sin sociala och kulturella kontext. Genus bor
enligt Hirdman forstds som mer komplicerat dn begteppet socialt kén”. Den senare antyder,
menar hon, snarast pa en uppfattning om en summa av enheterna ’socialt” + ”kén”, vilket hon
anser vara en dikotomistisk konstruktion. Denna avvisas och Hirdman illustrerar denna
térenklade uppfattning enligt formeln 1+1=2. Istillet féresprikar hon en forstielse f6r genus
som bygger pa att vart biologiska kon respektive sociala kon inte dr sirskiljbara fran varandra och
enligt denna uppfattning existerar siledes inte ettorna utan det finns bara ett 2."” Resultatet av
denna formering skapar diremot olikheter mellan kénen och hierarkier som karaktiriseras av
kvinnlig underldgsenhet och manlig Overldgsenhet och dir kvinnor och min inordnas i
genussystemet. Denna inordning sker genom genuskontrakt som 6ver tid férdndras och anpassas,
men oberoende av sin historiska och kulturella kontext har genuskontraktet den innebérden att
kvinnor och min har givna handlingsramar. Dirmed hivdar Hirdman att kvinnor och min pi
grund av sitt kon ges skilda platser, sysslor och egenskaper i samhillet.”

Genussystemets styrande logiker eller lagar utgors enligt Hirdman av (1) kdnens isdrhallande
och (2) den manliga normens primat. Med kénens isirhallande avses exempelvis
arbetsférdelningen mellan kvinnor och min dir vissa yrken uppfattas som kvinnliga respektive
manliga sidana. Den andra logiken utmirks av att mannen betraktas som en norm for det
generella och objektiva och att denna virderas hdgre. Hirdman exemplifierar detta enligt féljande;
om en tidigare mansdominerat yrke blir kvinnodominerat sinks per automatik yrkesgruppens l6n
och status. Den manliga normen dr inte alltid synlig utan har funktionen som en objektiv
mattstock. Denna koénens ordning innebir i realiteten att kvinnors position i samhillet i

16 T5llborg Dennis, Kritisk teori. Ritten som ideologi., Artikel ur Textkompendium i rittsvetenskap ht. 1999 sid. 175
17 Svensson Eva-Maria anvinder sig av begteppet tankeram nir hon illustrerar forstielsen och kunskapens process.
Hon menar att vér tankeram dr kulturberoende vars férhéllande vi mer eller mindre dr fingade i. Kulturen innefattar
ett komplex av antaganden som formar “all vidare bestimning av hur tillvaron organiseras”. Hennes teori om
tankeram star att ldsa i kapitel 2 1 Genus och Ratt en problematisering av forestillningen om rétten.

18SOU 1990:44, sid. 73-114

19 SOU 1990:44, sid. 76

20SOU 1990:44, sid. 78



férhallande till min utmirks av deras mindre plats, inskrinkt rérelsefrihet, kontrollerade
handlingar i savil det psykiska som fysiska rummet. Utifrin denna tankeging finns det anledning
att, menar Hirdman, hivda att maktforstaelsen mellan kénen baseras pa en uppfattning av makt
som ett rumsligt begrepp.”’ Den genusformerande ordningen tvingar kvinnor och min till olika
rationella strategier for att uppritthilla genuskontraktet’” och bidrar siledes till ordningens
uppritthallande. Annorlunda uttryckt dr att kvinnor bejakar en ideologisk norm, genom att
kombinera tva motstridiga krav; 16nearbeta och féda/ta hand om barn, som de sjilva kan leva
upp till utan att behova raka i for svira férhandlingar med sina min. I maktutredningen talas det
om den tysta l16sningen” av konens konflikt, vilken i huvudsak innebir att det pa bade det
privata och det offentliga planet skapas ordningar som forefaller bidra till jimstilldhet men som
inte innebdr nigon grundliggande forindring av de strukturer som bidrar till att uppritthélla
konssegregeringen och ojimstélldhet.

Sedan mitten av 70-talet har vi i Sverige varit inne 1 jimstilldhetskontraktets tid. Den officiella
malsdttningen vad giller kdnens relation ér de lika ritticheterna, de lika skyldigheterna och de lika
méjligheterna. Den mirkbara manliga normering av samhillets institutioner uppfattas inte lingre
som legitim. Hirdman avser i detta sammanhang framférallt de politiskt skapade institutionerna.
Denna, menar hon, mdste férsvaras och argumenteras for, vilket bidrar till att stirka radande
konskonflikt. Det problem vi idag stills infér 4r att dven om genuskontrakten dr under s.k.
omférhandling dr det kvinnor som kollektiv som definieras som problem. Ett exempel pa detta
som Hirdman tar upp dr att i beskrivningar av minniskors ordning i samhaillet utgar man ifran
mins relation till andra min, med utging fran deras plats i den stora virlden d.v.s. frimst pa
arbetsmarknaden. En sddan beskrivning skapar askadlighet och enhetlighet och bildar bas for
vira forestillningar om status, hierarki i samhillet. Emellertid anser Hirdman att denna
beskrivning framstills pa bekostnad av framférallt kvinnors verklighet eftersom de tenderar att
forsvinna in i dessa grupperingar. Pa sia sitt moter vi olika foérklaringsmodeller 1 officiella
dokument. Ett exempel som Hirdman tar upp dr den publicerade rapporten “Ojamiikheten i
Sverige”, dir man i en kommentar férklarar orsaker till kvinnors ligre status. Ndr man i rapporten
redovisar skillnader i status, ckonomi pd arbetsmarkanden och mellan kénen talar man i termer
av olikheter” och undviker strategiskt att tala om ojimlikhet. Detta beror pa att ordvalet
”olikhet” d6ljer det faktum att ett maktférhéillande foreligger och dven antyder att det handlar om
nigot positivt och beroende av eget val till skillnad mot den fbérra. En annan vanlig
forekommande forklaring dr att man avvisar generalitet, d.v.s. det systematiska moénster som
kvinnoforskningen visar. Gemensamt for dessa ir, enligt Hirdman, att de ir fortryckande och
forhindrar en reell forindring av maktrelationen mellan kénen.”

Hirdmans teori om genussystemet dr fundamental f6r denna uppsats vidkommande eftersom
den ger en Okad forstiaelse fér de verklign motiven och 6vervigandena bakom
sexualbrottslagstiftningen. ”Rittssystemet priglas av genussystemet och det mirks pa det sittet
att ritten som helhet, dess ideologi, principer, lagar, tolkningsprinciper, praxis m.m. ir utformade
utifrain en manlig norm.”* Den manliga normens primat yttrar sig, konkret, pi si sitt att
“valdtdkt” f6rstds konceptuellt som en Sverfallsvaldtikt. Dirmed osynliggdrs exempelvis sexuella
Overgrepp inom ramen fOr en stadigvarande relation i en de facto ojimlik maktrelation pi
individniva — den f6r kvinnan odnskade sexuella akten mellan tva parter inom en ojimlik relation
definieras inte som en “verklig valdtikt”. Foér kvinnan ddremot ér ett patvingat samlag, oavsett
det kommit till stind till f6ljd av rintvang eller en socialt fortryckande relation, givetvis att,
emotionellt sett, beskriva som just ”valdtikt”. Att en man juridiskt sett anses kunna véldta sin

21 SOU 1990:44, sid. 79

22 Med kontrakt menar man i maktutredningen “ett oskrivet kontrakt” mellan kvinnor och min. Denna ér i sitt
innehéll en kulturellt neddrvd relation mellan kénen, vilket i sin tur skapar socialt monster i samhillet, se proposition
1993/94:147

23 SOU 1990:44, sid. 74 ff.

2 Svensson Eva-Maria, Vems tryckfrihet — hans, hennes eller hans och hennes? Ur 73 kvinnoperspektiv pa ritten,
Nordborg Gudrun (red.), sid. 247



hustru ér e sak, det forutsitts i sa fall att han anvinder rantving. Problemet jag vill peka pa ar att
i en ojimlik relation ”behéver” mannen inte anvinda rantvang for att genomdriva ett patvingat
samlag, vilket inte ticks av valdtidktsbestimmelsen.

Hirdmans teori om genussystemet dr officiellt sanktionerad och ligger till grund for svensk
jamstilldhetspolitik. Det dr siledes rimligt att krdva att offentliga utredningar anvinder sig av
hennes teori.

2.3 Rittsteoretiska utgingspunkter

Av samma skil som man maste ha en klar forstdelse for genussystemet och dess styrande logiker
maste man i rittsvetenskapliga sammanhang ha en klar och uttalad uppfattning om rittens
ontologi och epistemologi. For att illustrera vad jag menar: hivdar man att lagstiftaren dgnar sig at
normativa stillningstaganden kan for att inte siga bor dessa stillningstaganden kritiskt granskas
just normativt. Menar man didremot att réttsprinciper finns i ontologisk mening fir man diremot
kritisera lagstiftarens metod att epistemologiskt faststdlla vilka dessa 4r; nagra normativa
stillningstaganden ingér i sddant fall inte 1 den juridiska metoden eller analysen. Nir kommittén
resonerar kring vilken princip tvang eller bristande samtycke som bor vara avgérande f6r ansvar
tor sexuella Gvergrepp mot vuxna och vad som anses mojligt att lagstifta om édr det relevant att
veta om kommittén exempelvis betraktar begreppet bristande samtycke som en social
konstruktion eller som ett givet begrepp.

Rittsliga normer™ férutsitter rent allmint att ritten och den ordning ritten uttrycker uppfattas
som legitim i forhallande till vilken/vilka den verkar. Om legitimiteten fungerar kommer, menar
Eva-Maria Svensson, rittsreglerna att verka normerande pa sa sitt att de internaliseras hos
manniskor. Genom att vi accepterar det normativa betraktelsesitt, som inkluderar savil
normbeskrivande som normuttalanden, har vi s.a.s. tritt in i systemet och underkastat oss dess
premisser och syften.” Ritten utovar i denna betydelse makt.”’

Ovanstiende tankegingar maste forstis som en kritik av forestillningen om ritten som distinkt
avgrinsat fran annat, d.v.s. sidant som definieras som ickerittsligt. M6jligheten att uppritthalla
forestillningen om denna distinkta grins har en nira anknytning med de rittsteorier och
rittsfilosofier som implicit priglar ritten. Olika rittsfilosofier/teotier har det gemensamt att de
legitimerar ritten, om 4n pa olika sitt. Vilken legitimitetsgrund som anvinds foljer av vilken typ
av grund som samtiden ger férklaringsvirde.” 1 den teokratiska statsliran kan man t.ex. finna
idén/forklaringen om furstemaktens gudomlighet i vilket det anses vara en ”natutlig” ordning att
de lagar som fursten ger folket kan hirledas till Guds vilja. Forestillningen om ritten ansags

% Vanligtvis brukar man tala om hur normer respektive virderingar paverkar ett visst beteende, dir de rittsliga
normerna uttrycks i faktiska rattsregler., Se Hydén Hakan, Rattssociologi som rattsvetenskap, sid. 9-1., Sttémholm Stig
sammanfattar uttrycket “gillande ritt” och dess norminnehdll med en uppsittning av fenomen som i vanligt
sprakbruk vanligtvis betecknas som regler. Vidare menar han att vissa frigor maste stillas i detta sammanhang
sasom, Vad dr en regel?, Pa vilket sitt kan regeln sdgas existera? Strémholm menar att man ur
rittstillimpningperspektiv. kan Overviga fem sannolika pdstdenden. P4 frdgan rorande existensen, dr den
huvudsakligen forlagd till rittstillimparens medvetande, i vilket normerna dr férestillningar om ett visst handlande.
For det andra, i motsats till férestillningar om upphivda regler, uppfattas som bindande (som normer f6r nigon).
Den upplevs som bindande i férsta hand for rittstillimparen sjilv men dven for de personer, vilkas handlingar
rittstillimpningen avses att doma eller reglera. Det tredje pastdendet dr att normerna dr generella, och utgor saledes
inte individuella order frin ndgon auktoritet huruvida man bor agera i en viss given situation utan snarare en
fingervisning om hur ett principiellt obegrinsat fall skall bedémas, vid en provning enligt regeln. Vidate att de ingér i
ett system med en given struktur (bestdende av exempelvis Gver- respektive underordnade principer samt sakliga
sdadana som grundas pa intresse- och behovsbedémningar) och systemtillhdrigheten ger, enligt Strémholm, anledning
till en uppdelning av sak- och hanteringsregler. Den senare behdver dock inte nédvindigtvis vara nedskrivna utan
har snarare karaktiren av omedvetet tillimpade handlingsménster. Aven sakreglernas formuleringar som finns vid
vatje given tidpunkt dr inte statiska eller slutgiltiga utan reglerna dr 6ppna och foérinderliga., se Strdmholm Stig, Ra,
réttskdllor och rattstillampning en lirobok i allman réttslira, femte upplagan, kapitel 9

26 Stromholm Stig, Ratt, réttskdllor och réttstillampning en larobok i allpdn réttslira, femte upplagan, sid. 193-194

27 Smart Carol, Fenzinism and the power of law, sid. 11

28 Svensson Eva-Maria, Genus och Ratt en problematisering av forestillningen om ritten, sid. 200



sisom befallningar av Gud och ett uttryck for hans vilja.” De s.k. naturrittsliga askddningar
kdnnetecknas av att rittens giltighet hirleds eller stdder sig pa en naturlig ordning, moraliska
kriterier, eller pa en auktoritet i form av en gud, furste eller en 6verenskommelse. Rittens giltighet
kan pa liknande sitt hirledas ur uppfattningen om att systemet i sig sjilvt innchdller vissa
giltighetskriterier vilket exempelvis kan vara en Overensstimmelse med en grundnorm. Denna
kan antingen vara verklig eller fiktiv. Den &sterrikiske réttsfilosofen Hans Kelsens réttsteori, om
den rena rittsliran, betonar framfor allt rittssystemets enhetlighet och inre logik. Denna
rittspositivistiska syn pa ritten bygger pa uppfattningen om en normhierarki, d.v.s. synen pa
rittsystemet i nivaer”’. Utgdngspunkten fér hans lira ir att undersdka rittsnormer och ingenting
annat. Den rena rittslaran forhaller sig till vad som enligt “gillande ritt” bor gbras, rittsnormernas
forankring i den faktiska verklighet den férekommer avvisas och motiveras med rittsordningens
validitet oberoende av etiken. "Den kelsenska lirans “renhet” innebdr...att den rensats frin etiska
inslag | kursiv i original].””' Betriffande niviaspekten i Kelsens lira innebir den att rittsnormernas
giltighet, fragan om varfor den ska foljas och réittsnormernas effektivitet som nodvindig betingelse, kan hirledas
till rittsnormer med hogre dignitet i vilket grundlagarna utgér férklaringen till rittsnormernas
tillkomst.”” Frigan om de statsrittsliga kompetensreglernas™ tillkomst och giltighet i den rena
rittsldran tycks inte ha besvirat Kelsen utan hir tillgriper han den fiktiva grundnormen som en
logisk forutsittning for hela rittssystemet. Ritten blir med en positivistisk syn slutet och statisk.
Mojligheten att f6ra ndgon normativ kritik av rittssystemet dr uteslutet.

Den skandinaviska rittsrealismens inflytande péd rittsvetenskapen har enligt Eva-Maria
Svensson, “bidragit till ytterligare teknifiering av ritten och en bristande férankring i etiska och
moraliska stillningstaganden genom att helt enkelt utesluta dem som irrelevanta for ritten[eller
vad den saken anbelangar rittsvetenskapen, min anm.]”*. Som jag forstir det menar Eva—Maria
Svensson att ritten genom att formellt utesluta etiska stillningstaganden tvingar jurister att i sin
praktiska yrkesutovning outtalat utga fran underférstidda virdegrunder, eller sambhilleliga
normer. Ett problem, papekar hon, dr emellertid att dessa “virdegrunder” inte ifragasitts eller
analyseras utan tas som en given grundforesats.

Ritten priglas pa sa sitt av flera olika rittsteoretiska utgdngspunkter som sammantaget
konkluderar en syn pé ritten som neutral och objektiv. I dagens moderna samhille giller formeln
neutral + objektiv = legitim. En rittsregel uppfattas som legitim i den mén den kan foérstds som
objektiv och neutral. Ett rittsystem har i uppgift att 16sa sociala konflikter som definieras som
rittsliga. Med denna syn pa ritten blir det naturligt att ansluta sig till uppfattningen att ritten
sysslar med fakta och med att s6ka sanningen. Ritten ér sdledes, enligt denna uppfattning, avskild
fran politiska stindpunkter, moraliska 6verviganden eller f6r den delen godtycklighet. Rittens,
och da i synnerhet domstolarnas grundliggande opartiskhet bygger pa forestillningen om

2 Strémberg Tore, Rattsfilosofins bistoria i huvuddrag, sid. 9

30 Betriffande nivéier betonar Mats Glava, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund, sid. 67-69, att det dr viktigt att sdrskilja
rittsdogmatikerns, (se not. 35 om rittsdogmatikens uppgift), verksamhet i en justifierande och en normerande. En
uppdelning av det rittsliga idésystemet i en rittsordningsnivd och en rittsystemsnivi med en
begreppsbildning/terminologi himtat frin Gustafsson, Péyhonen m fl., hinfor Glavd pd rittsordningsnivd all
konkret rittsmaterial, dvs. lagstiftning, rittspraxis, forarbeten, rittsregler etc.... Pa rittsystemsniva finns de resultat
av indelningar i olika discipliner samt systematiska/pedagogiska indelningar och sist men inte minst de juridiska
begreppen, de allminna lirorna, rittsprinciperna.

31 Peczenik Aleksander, Juridikens teori och metod, sid. 19

32 Peczenik Aleksander, Juridikens teori och metod, sid. 19 ff.

33 RF 8 kap., Normgivningskompetensen (alla de féreskrifter som enligt huvudregeln beslutas genom lag) tillkommer
riksdagen och restkompetensen, RF 8:13, som efter bemyndigande i lag av riksdagen givits regeringen. Holmberg
Erik, Stjernqvist Nils, Var forfattning, elfte upplagan, sid. 127-142, Jmf. Exempelvis lagstiftningsmakten i USA dir
huvudregeln enligt principen “the doctine of enumerated federal powers” innebir att kongressens befogenheter
begrinsas dvs. delstaternas mdjlighet att lagstifta pd olika dmnesomrdden 4r huvudregeln och federationens
lagstiftning undantag, som dessutom maste stodja sig ndgon bestimmelse i konstitutionen, vilket i forlingningen
innebir att lagarna i de olika delstaterna vatierar i hog grad., Nergelius Joakim, Komparativ statsritt, sid. 7-15

34 Svensson Eva-Matia, Genus och Rdtt en problematisering av forestallningen om ritten, sid. 220



likabehandling oavsett ras, kén och religion, och att detta dr fullt mojligt att uppritthalla i
praktiken. Detta perspektiv inrymmer emellertid ett dualististiskt f6rhéllningssitt, dér sjilva idén
bygger pad att det gir att skilja mellan objektivitet och subjektivitet, rationalitet och irrationalitet,
sanningar fran icke sanningar, abstrakt och konkret, férnuft och kinsla. Detta dualistiska
térhallningssitt 1 kombination med att den ena virderas framfér den andra ddljer betydelsen av
virderingar i ritten.”” Om man vill s6ka efter monster i relationen mellan kénen finns det
anledning att friaga sig vilka kriterierna dr f6r vad som anses relevant samt vem som bestimmer
dessa kriterier.”

Ritten som ett timligen slutet system har dven kritiserats av sociologer. Rittssystemets
slutenhet medf6r, menar rittssociologen Thomas Mathiesen, att teoretiska diskussioner om
exempelvis rittens effekter och en generell sociologisk kritik av den juridiska uppfattningen i
friagan litt uppfattas som ndgot avvikande och otillginglig. Diskussioner av “utomrittslig” art
stots dirfor litt bort som irrelevanta.”” 1 den praktiska rittstillimpningen skapar detta stora
svarigheter i den rittsliga hanteringen i allmdnhet och f6r kvinnor i synnerhet. ”[...] [K]vinnor
som linge levt i en tillvaro helt priglad av vild och hot har svirt att precisera de skilda
évergreppen pa det sitt som rittssystemet kriver.”” I kraft av den ideologiska™ forestillningen
om ritten som objektiv och rittvis kan ”[lJagen sitta sig sjilv Sver den samhilleliga ordningen,
som om den genom tillimpningen av den juridiska metoden och dess stringens, férvandlas till
nagot som ir avskilt fran verkligheten i vilken den i sin tur kan aterspegla tillvaron fran vilken den
ir skild ifran”* Rittens existens framstir i denna kontext som autonom och oberoende av den
verklighet som den faktiskt existerar i, vilket den inte idr, samtidigt som den definierar den
minskliga tillvaron med begrepp, termer och kriterier som anses vara rittsligt relevanta.
Minniskors livséden och deras vardag maste dirfor Gversittas till rittsliga fragor for att de skall
kunna tas upp i en rittslig process." Samtidigt gor ritten ansprak pa att inneha den ritta metoden
for att tolka en hindelse och didrmed ocksd pd att dterge en objektiv sanning om vad som faktiskt
forekommit.*

Om da ritten uppfattas som legitim kommer denna “att verka som bevarare av sig sjilv och
den ordning som ritten uttrycker.”” Den rittsliga legitimiteten leder till rittens normerande
verkan. Rittsliga normer, och da frimst straffrittsliga sidana, har i forsta hand till syfte att
paverka minskligca beteenden, verka moralbildande och ha en vanebildande inverkan pa
medborgarna. Att minniskor med sikerhet skulle avsta frin att foreta vissa forkastliga handlingar
beror da huvudsakligen inte pa straffhotets vara eller icke vara utan pa att férekomsten av
rittsliga normer, som talar om vad som anses forkastligt, ”internaliseras” hos manniskor och blir
privata. Denna internaliseringsprocess dr av stor vikt for hela rittsordningens existens da
minniskor relativt sdllan 6verviger positiva respektive negativa konsekvenser av varje enskild
handling innan den f6retas. Kriminalisering sdgs da ha ett allmanpreventivt syfte om huvudsyftet ar
en forening av moral- och vanebildning med allmin avskrickning. Kriminaliseringen kan ocksa
innefatta en expressiv funktion (symbolfunktion) sidostillt med avskrickningsfunktionen.
Genom att vissa handlingar utpekas som socialt forkastliga, 4r detta en ytterst effektiv metod f6r
statsmakterna att pdvisa att vissa handlingar inte Overensstimmer med officiella
stillningstaganden eller dr ofdrenliga med &nskvird samhillelig ordning.* Rittsliga normer
péaverkar virderingar och attityder hos minniskor. Dirfér finns det ett symbolvirde att reglera i

3 Svensson Eva-Matia, Genus och Rdtt en problematisering av forestallningen om ritten, sid. 306

36 Svensson Eva-Matia, Genus och Rdtt en problematisering av forestallningen om ritten, sid. 295

37 Mathiesen Thomas, Ratten i sambillet en introduktion till rattssociologin, (6vers. Andersson Sten), sid. 24
38 Leijonhufvud Madeleine, Svensk rittspraxis. Straffritt 1991-1994, sid. 3. Ur Sv]t. 1/96

% Ideologibegreppet anvinds hir i betydelsen som en falsk eller férvringd verklighetsbild av ritten.
40 Smart Carol, Feminism and the power of law, sid. 11 (egen Oversittning.)

4 Smart Carol, Feminism and the power of law, sid. 11

42 Smart Carol, Feminism and the power of law, sid. 10

43 Svensson Eva-Matia, Genus och Rdtt en problematisering av forestallningen om ritten, sid. 225

4 Jareborg Nils, Straffrattens ansvarskara, sid. 323-342

10



vissa frigor. Ett tydligt exempel pa detta dr lagen om férbud mot kép av sexuella tjdnster. Till
skillnad frin prostitutionsutredningens forslag® att kriminalisera savil koépare som  siljare
konstaterade man, att prostitution som sidan dr en icke Onskvird samhillsféreteelse eftersom
den medfor allvarliga skador for bade enskilda och samhillet. Vidare ansdg man att relationen i
koénshandeln, den mellan kénskdparen och den prostituerade kvinnan, dr ojimlik. I denna
relation anses kvinnan vara den som behéver skyddas, eftersom hon dr den som utnyttjas for att
tillfredstilla mannens sexualdrift.® Rittsliga normers normerande verkan kan vidare férstirkas
genom omfattande information och en allmin debatt i dmnet. Ett fortjanstfullt exempel pa detta
ir inférandet av ett uttryckligt férbud mot att aga barn i Férildrabalken 1979."

3. Avgriansningar

Jag har i min studie av valdtiktsbestimmelsen inte f6r avsikt att redogéra f6r tvingets betydelse 1
de fall sexuella 6vergrepp begds mot barn. Det ér av flera skil nddvindigt att skilja pd brott som
begds mot barn respektive mot vuxna. Enligt direktivet skulle kommittén i sin utredning dven
beakta och finna en 16sning som innebir att valdtiktsbegreppet dven omfattar allvarliga sexuella
overgrepp mot sma barn oavsett om ndgot tving inte férekommit. De argument som kan anféras
ir bland annat att det i praxisundersOkningar visat att sexuella Gvergrepp mot barn sillan
genomdrivs med vild eller hot. Vanligtvis anvinder sig girningsmannen av andra medel sisom
mutor, lock och pock for att f sin vilja igenom. Sverige har genom FN: s barnkonvention* atagit
sig att vidta erforderliga tgirder for att skydda barn® mot alla former av sexuella 6vergrepp och
sexuellt utnyttjande. Barn atnjuter sdlunda ett sirskilt skydd i var rittsordning. Denna
grinsdragning framhalls dven i Sexualbrottskommitténs betinkande.” Lagstiftningens primira
syfte uppges vara att skydda den sexuella integriteten och den sexuella sjilvbestimmanderitten. I
den svenska rittsordningen intrider den sexuella sjilvbestimmanderitten officiellt vid femton ars
alder och skyddet for den sexuella integriteten blir saledes det primara skyddsintresset for barn
under femton 4r. I konsekvens hirmed blir det inte aktuellt att tala om bristande samtycke till

4 SOU 1995:15, Kinshandeln, Prostitutionsutredningens forslag innebar ett férbud mot all kénshandel. Motiveringen
var att lagstiftningen skulle fylla en normbildande funktion och att féreteelsen som sadan inte dr socialt acceptabelt.
For konskoparna, menade man, att risken for upptickt, polisutredning, ritteging etc. skulle vara en starkt avhallande
faktor och dven for kvinnornas del. En kriminalisering som omfattar sivil képare som siljare skulle hindra kvinnor
frdn att ge sig ut i prostitution menade man. Detta fOrslag bygger pd en forestillning om konsrelationen som en
relation mellan tvd jimbdérdiga avtalspartner, vilket den i praktiken inte dr. All forskning pekar entydigt pé att de
prostituerade ofta har si trasig social bakgrund att de fir betraktas som socialt utslagna. Exempelvis kan man i Ds S
1984:14 s. 8 lisa; “Ett flertal undersékningar visar, att majoriteten av de gatuprostituerade kvinnorna kommer frin
socialt och psykologiskt otrygga, splittrade och bristfilliga bakgrundsmiljer. Endast ca 30 % kommer fran s.k. hela
hem.” Det finns alltsd i ndgon mening anledning att betrakta den prostituerade kvinnan som svag och i behov av
skydd. Som nédlosning dr det kanske motiverat med en kriminalisering av sexképaren, det akuta problemet med min
som utnyttjar kvinnor kriver en omedelbar 16sning. Rodney Edvinsson har i sin artikel, Forbud forvirrar sitnationen i
Arbetarmakt nr 5/1999 s. 17, skrivit att ”prostitutionen maste enligt min mening bekimpas inte genom att angripa
fenomenet som sidant utan genom att angripa dess orsaker — dvs [sic!] patriarkatet, kapitalismen och den
ekonomiska ojimlikheten mellan min och kvinnor.” Edvinsson drar dock, till skillnad frin mig, slutsatsen att
sexkOpslagen inte ens dr bra som akut nddlosning. En av Edvinssons poinger dr att lagen i forsta hand fyller
funktionen att stilla ”det moraliska samvetet” hos lagstiftaren. Enligt min uppfattning méste prostitutionen ses som
ett symptom pa en sjukdom, och i lingden maste sjukdomen botas — inte symptomet.

46 Prop. 1997/98:55 5. 100-107

47 Svensson Eva-Maria, Genus och Ratt en problematisering av forestallningen om rétten, sid. 237, FB 6:1 stadgar bl.a. att barn
inte far utsittas for kroppslig bestraffning eller annan krinkande behandling. Ritten fér forildrar att i
uppfostringssyfte aga sina barn borttogs redan 1966, men det dr6jde fram till 1979 till ett generellt férbud mot all
form av kroppsbestraffning mot barn inférdes. Se Saldeen Ake, Barn och Jfordldrar, 3:e upplaga sid. 12, 55, 66
Ytterligare exempel som Svensson Eva-Maria tar upp ir inférandet av bilbiltestving, sirskild skyddsanordning for
barn tex. bilbilteskudde eller bilbarnstol, VIK 117a §

48 Bring Ove, Lysén Goran, Materialsamling i folfrats, 3: e upplagan, FN: s barnkonvention artikel 34

4 Enligt FN: s barnkonvention artikel 1 4r man barn fram till arton ars dlder.

50 SOU 2001:14, sid. 108-117
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sexuella handlingar f6r barn under femton ar. Dock kvarstar det problematiska faktumet att man
enligt FN: s barnkonvention definieras vara barn fram till arton ars dlder och att den svenska
rittsordningen erkdnner sexuell sjdlvbestimmanderitt vid femton ars alder. Av de skil som
angivits ovan ér det enligt min mening orimligt att valdtiktsbestimmelsen sisom den idag ir
utformad med kravet pa tvang tillimpas pa barn eftersom en sadan reglering implicit forutsitter
en formaga till viljeuttryck i det hidnseendet att fysisk eller psykiskt motstand kan ges. Barn ir i
behov av ett totalt skydd. Hur detta skydd bor utformas vore 1 sig intressant att analysera, men da
denna fraga inte inryms i uppsatsens syfte kommer jag att limna det dirhin.

Jag har vidare inte fér avsikt att i nagon namnvird omfattning redogora for eller analysera
tillimpningen av sexualbrotten i rittspraxis. I den mdin jag anvinder mig av rittsfall som
empiriskt material dr det huvudsakliga syftet att illustrera hur kravet pa tving kommer till uttryck i
den verklighet som den ska tillimpas pa.

4. Dagens straffrittsliga reglering av sexuella 6vergrepp mot vuxna.

4.1 Inledande kommentarer

Sexualbrotten, och nuvarande sjitte kapitel, erh6ll sin nuvarande utformning genom lag 1 984:39.
Kapitlet fick vid den omfattande reformeringen som gjordes dr 1984 ny rubrik och i visentliga
avseenden dndrat innehall. Utgingspunkten for dagens sexualbrottslagstiftning ér att kvinnan i
varje situation har ritt att bestimma Over sin egen sexualitet och att hennes 6nskan att inte ha
samlag eller annat sexuellt umginge ovillkorligen skall respekteras. Bakgrunden till reformeringen
av kapitlet var i huvudsak att man ansdg att bestimmelserna om sedlighetsbrotten till sin karaktir
priglades av dldre tids moralférestillningar i sexuella fridgor och att bestimmelsernas utformning i
manga avseenden grundats pa en diskriminerande kvinnosyn. Fore reformeringen 1984 ansags en
kvinna sillan trovirdig sdvida hon inte hade fitt allvarliga fysiska skador i samband med
exempelvis en pastadd valdtikt. Da forst kunde man konstatera att det forelag brist pa
handlingsalternativ eller att hennes bristande vilja kunnat bevisas.”’ Vidare stod brottstypen
valdtikt, fore 1984, under kapitlet Om sedlighetsbrott. Ytterligare exempel pa detta tema ér att
valdtikt i1 stadigvarande relationer regelmissigt bedomdes som mindre allvarligt och hade
beteckningen valdférande. Detta avser perioden 1965-1984, innan dess ansdgs det inte som ett
sexualbrott att tvinga sin hustru till samlag. Beteckningen valdférande togs bort i och med
reformeringen 1984. Girningar som idag anses som mindre allvarliga betecknas som valdtikt
med en mojlighet att doma till lindrigare straff enligt paragrafens andra stycke.™

Centralt for den rittsliga regleringen av sexuella Gvergrepp dr principen om  tvang.
Girningsmannen skall med andra ord genom att anvinda ett visst véld eller hot tilltvingat sig det
sexuella umginget for att ansvar f6r bade valdtikt ( BtB 6:1) och sexuellt tving (BrB 6:2) ska
komma 1 fraga. Detta giller dven f6r vissa former av bide grovt sexuellt utnyttjande (BtB 6:3) och
sexuellt ofredande andra stycket (BrB 6:7). Vildtiktsbestimmelsen férutsitter sa kallat rintving.”
Detta innebir att om det nyttjade tvinget inte ér att betrakta som rintvang kan ansvar £6r endera
sexuellt tviang eller sexuellt utnyttjande, for vilka jag kommer att redogéra senare, bli aktuellt
under forutsittning att ovriga rekvisit ar uppfyllda. Nar det giller tvanget ir relationen densamma
mellan valdtikt och sexuellt tvang som giller pa formégenhetsbrottens mellan ran (8:5 BrB) och
utpressning (9:4 BrB).

51 Jansson Karin Hassan, Kvinnofrid Synen pa vildtidkt och konstruktionen av kon i Sverige 1600-1800 sid. 51
52 Holmkqvist Lena, Leijonhufvud Madeleine m.fl., citerad efter Brottsbalken En kommentar del 1 (1-12.), sid. 281-289
53 Jareborg Nils, Brotten forsta baftet grundbegrepp brotten mot person, sid. 312
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4.2 Vildtakt BrB 6:1 §

Paragrafens nuvarande lydelse stadgar ansvar £6r valdtikt £f6r den som genom vald eller genom
hot som innebir eller for den hotade framstir som tringande fara tvingar nigon annan™ till
samlag eller till annat sexuellt umginge, om girningen med hinsyn till krinkningens art och
omstindigheterna i Ovrigt dr jamforlig med patvingat samlag. Vidare jimstills vald med att
forsitta ndgon 1 vanmakt eller annat sadant tillstind. Paragrafen uppdelas i tre svarighetsgrader
varav forsta stycket utgdr en brottsbeskrivning dir straffbestimmelsen fér normalgraden av
valdtdkt dr fingelse i ldgst tva och hogst sex ar, vildtiktsbrott som dr att anse som mindre
allvarligt med hinsyn till valdets eller hotets art och omstindigheterna i Gvrigt dr straffet fingelse
1 hogst fyra ar. Sista stycket dr reserverat for de grévsta fall med en sirskild brottsbendmning, grov
valdtikt. Straffansvar for grov valdtikt dr fingelse i ligst fyra och hogst tio ar. Vid en bedémning
om grov vildtikt féreligger foreskrivs det att man sirskilt ska beakta om valdet var livsfarligt eller
om den som har begatt girningen tillfogat allvarlig skada eller allvarlig sjukdom eller, med hinsyn
till tillvigagangssittet eller offrets liga alder eller annars, visat sirskild hinsynsloshet eller rahet.

Brottet bestir av s.k. sammansatta brottsrekvisit™” som i huvudsak innebir, att flera pa varandra
olikartade handlingar atféljs. For valdtiktsansvar, medfér detta sdledes att sia snart
girningsmannen pabodrjar ndgon av de i brottsbeskrivningen ingiende handlingarna har han
passerat forsckspunkten. Forutsittningen hirfér dr att handlingen ifraga dr avsedd att nigot sa
nir omedelbart atfoljas av den handling, varigenom brottet skall fullbordas.” Forsok till valdtikt
ir straffbelagt enligt BrB 6:12. For ansvar for ett fullbordat brott krivs dd dels att girningen
bestar i att girningsmannen genom vald eller hot tvingar offret till en sexualhandling och dels den
sexuella handlingen det vill sdga samlag eller sexuellt umginge som dr jimforlic med patvingat
samlag 1 vad giller krinkningens art och omstindigheterna i 6vrigt. Straffbestimmelsen dr avsedd
att tillimpas pd de mest kvalificerade Overgreppen. Kvalifikationen giller bide den sexuella
handlingen och de medel och tillvigagangssitt girningsmannen har anvint f6r att genomféra
den.”

Brottsbeskrivningen 1 valdtdktsbestimmelsen  fOrutsdtter en aktiv  handling fran
girningsmannens sida till skillnad mot bestimmelsen om sexuellt utnyttjande dir den senare tar
fasta pa den situationen att en girningsman utnyttjar att offret befinner sig 1 en viss situation. Att
en girningsman otillborligt utnyttjar en sadan situation blir da att betrakta som sexuellt
utnyttjande. Annorlunda uttryckt dr att ansvar for valdtikt inte kan komma ifraga i de fall det
forkommit en frivillig berusning.” Inte heller den situationen att girningsmannen, i syfte att
bereda sig samlag, genom att locka kvinnan att frivilligt f6rtira alkohol sa att hon i sitt berusade
tillstind (s.k. vanmaktstillstind) ger med sig anses vara valdtikt. Férutsittningen for att vald ska
foreligga i ovannimnda fall 4r att kvinnan/offret ska ha forsatts i tillstindet, dvs. vanmakt, mot
sin vilja. Ett exempel som brukar anforas i detta sammanhang ir den da girningsmannen lurar
kvinnan att inta nagot som for henne ovetande innehaller alkohol eller narkotika i sidan mangd
att hon blir medvetslés och att girningsmannen direfter férgriper sig pa henne.”

5% Bestimmelsen 4r numera kénsneutral sedan hela sjitte kapitlet genomgick en omfattande reformering ar 1984, se
propositionen 1983/84:105. Innan krivdes det att girningen forévades av en man mot en kvinna. Sexualhandlingen
skulle innan dndringen vara av heterosexuell karaktir. Idag avser stadgandet att tillimpas pd bdde min och kvinnor
och 6vergreppet kan saledes vara av sivil heterosexuell som homosexuell natur.

% Med rekvisit avses de moment (forutsittningar) i en rittsregel som ska vara uppfyllda enligt brottsbeskrivningen
for att ett visst brott ska anses vara beganget. Ibland férekommer begreppet tittsfaktum som anvinds i samma
betydelse inom den materiella ritten. Réttsfaktum har dock en annan definition inom processritten, se bl. a Carlson
Per, Persson Mikael, Processrittens grunder, sid. 31, Ekel6f Per Olof, Boman Robert, Ratfegang 1, sid. 30-35

%6 Leijonhufvud Madeleine, Wennberg Suzanne, S#raffansvar, sid. 126

57SOU 2001:14, sid. 48

58 Att en girningsman otillborligt utnyttjar en sddan situation kan girningen bli att bedémas som sexuellt utnyttjande,
BrB 6:3).

% Holmqvist Lena, Leijonhufvud Madeleine m.fl., Brostshalken En kommentar del 1 (1-12.), sid. 284-285, se misshandel
BrB 3:5 §
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Eftersom principen om tvang eller nirmare bestimt rantvang, vilket beskrivs med uttrycket vaild
a person, ir av central betydelse for valdtiktsbestimmelsen finns det anledning att redogéra for
vad som omfattas av begreppet. Med rantving skall hirmed f6rstas en fysisk kraftanstringning,
som direkt riktas mot en person och som antingen utgér misshandel eller ett betvingande av den
andres kroppsliga rérelsefrihet.”” Med vild avses misshandel enligt BrB 3:5, som ett exempel pa
ett betvingande nimns i férarbetena att kvinnan férséker virja sig genom att knipa ithop benen
och girningsmannen utévar ett vald som bestar i att han tvingar isdr kvinnans ben, blir sd att siga
hinforligt till sddant véld. Brottsbeskrivningen innefattar alltsa inget uttryckligt krav pd att offret
skall ha gjort motstind. Aven anvindandet av lindrigare fysiskt vald kan medféra ansvar. Det
centrala dr som tidigare sagts att offret skall vara tvingad till det sexuella umginget. Det
paradoxala dr emellertid att man i den rattsliga prévningen alltjimt fokuserar sig pd fraigan om
kvinnan gjort tillrickligt motstand, da forekomsten av motstind frin kvinnan anses vara ett
uttryck for hennes motvilja.” Avsaknaden av motstind har siledes kommit att tolkas motsatsvis;
om kvinnan inte gjort tillrickligt motstind anses mannen inte nyttjat tvang. Hir kan man tydligt
se att det rader en skillnad mellan lagbestimmelsen och hur lagen kommit att tillimpas. Detta har
vidare inneburit sirskilda grinsdragningsproblem mellan brottet valdtikt och sexuellt utnyttjande.
I det hir sammanhanget bér den massmedialt uppmirksammade gruppvaldtikten 1 Sédertilje, det
s.k. Sédertiljemalet, nimnas. I de fall dir den f6r Gvergrepp utsatta kvinnan inte kunnat vitja sig,
varit 1 hjalplost tillstind, till foljd av frivillig berusning anses i allminhet girningsmannens
agerande inte uppfylla rekvisitet rantvang, och han kan dirfér endast domas for sexuellt
utnyttjande. Detta har av manga ansetts visa att den lagtekniska grinsdragningen kan ge orimliga
konsekvenser nir den tillimpas pé verkligheten.”*

Principen om tving som ansvarsgrund innebdr att sisom medel for valdtikt kan tvinget dven
besta av hot som innebir eller f6r den hotade framstir som tringande fara. Vild och hot ir
siledes likstillda vid utformningen av véldtiktsbegreppet. I forarbetena understryker man att
ansvar for valdtikt kan foreligga dven om hotelserna inte dr direkt uttalade. Man konstaterar att
det i praktiska fall férekommer den situationen dir girningsmin tilltvingar sig sexuellt umginge
genom att utnyttja en situation som for den hotade/offret framstir som en tringande fara. Under
forutsittning att girningsmannens uppsat omfattar hotets karaktir kan ovanstiende situation bli
att bedéma som valdtikt.”’

Med uttrycket tringande fara asyftas ett omedelbart forestiende angrepp av allvarligare
beskaffenhet. Farerekvisitet® i straffbudet avser konkret fara, men eftersom det ir tillrickligt med
hot som f6r den hotade framstatt som tringande fara, innebir detta att verkligt fara ej beh6ver ha
forelegat.”  Faran maste diremot gilla angrepp mot liv eller hilsa eller dirmed jimforligt
betydelsefullt intresse. Hotet kan rikta sig savdl mot offret som mot nigon annan nirvarande
person, exempel som brukar anféras i detta sammanhang dr offrets barn. Om hotet (eller valdet)

60 Jareborg Nils, Brotten forsta baftet grundbegrepp brotten mot person, sid. 312

1 Sutorius Helena, Sédertiljemalet och frigan om kvinnors sexuella sjdlvbestimmanderitt, sid. 59, Ur Lika infor
Lagen — Rditten ur ett genuspespektiv, Granstrom Gorel (red.)

92 Sutorius Helena, Sédertiljemalet och frigan om kvinnors sexuella sjalvbestimmanderitt, sid. 61, ur Lika infor lagen?
Ratten ur ett genusperspeketiv, Granstrém Gorel (red.)

3 Proposition 1983/84:105, sid. 18-19

4 Jareborg Nils, Brotten forsta biftet grundbegrepp brotten mot person, sid. 173-176, Man brukar tala om olika typer av
faredelikt, varvid man skiljer mellan konkreta respektive abstrakta faredelikt 4 ena sidan. A andra sidan utgoér den
presumerade faredelikten en tredje typ. Tillskillnad mot de foérstnimnda faredelikten kinnetecknas dessa av att
brottsdefintitionen inte uppstiller en viss typ av rekvisit, utan den beskriver en girning, som presumeras vara farlig i
nigot hinseende. Denna presumtion kan inte motbevisas och kan siledes inte bli féremal f6r nigon provning i en
eventuell ritteging. Kriminaliseringen motiveras av rittspolitiska motiv, da den typ av girningar som dsyftas normalt
sett medfor fara f6r ndgot av rittsordningen erkint virde. Jmf. BrB. 13:1 §, mordbrand dir farerekvisitet kriver att
en sidan effekt har uppkommit. Den brottsliga girningen vid mordbrand bestir i ett framkallande av en
primireffekt, brand, som innebiér fara f6r annan till liv eller hilsa eller skada for annans egendom. se Holmqvist
Lena, Leijonhufvud Madeleine m.fl., Brottsbalken En kommentar del 2 (13-24.), sid. 22-25

% Holmqyvist Lena, Leijonhufvud Madeleine m.fl., Brottsbalken En kommentar del 1 (1-12.), sid. 376
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inte dr av sadan allvarlig karaktir att det dr att betrakta som rantving kan inte ansvar for valdtikt
gbras gillande, utan brottet sexuellt tving (BrB 6:2) blir aktuellt under férutsittning att hotet
avser hot om brottslig girning. Exempel pa hot som anférts i f6rarbetena dr hot om avsljanden
av olika slag.”® Denna typ av tving brukar betecknas utpressningstving, och aterfinns i brottet
olaga tvang (BrB 4:4.)

Utover att kravet pa rantvang maste vara uppfyllt, maste for att valdtikt skall anses vara for
handen tvanget resultera i, eller i vart fall syfta till, samlag eller till annat sexuellt umginge om
girningen med hinsyn till krinkningens art och omstindigheterna i Gvrigt ar jamforlig med
patvingat samlag. Vad giller begreppet samlag definieras detta inte i lagtexten utan den nirmare
inneborden star att finna i forarbeten till BrB. Med lagens begreppsterminologi avses med samlag
i forsta hand vaginala samlag. Departementschefen anférde i motiveringen till stadgandet, att
nigot intringande inte kridvdes fOr ansvar, utan det var tillrickligt om parternas konsdelar
kommit i beréring med varandra.”” Begreppet innefattar siledes inget krav pi nigon sidesavging
eller pd att konsorganen kommit i nagon varaktig beréring i vad giller begreppet samlag.
Andringarna 1998, d.v.s. till nu gillande lagstiftning, innebar att vissa av de handlingar som enligt
téregiende lagstiftning inte omfattades, pa grund av att de inte ansigs som direkt
samlagsliknande, kom att triffas av valdtiktsbestimmelsen.” Bakgrunden till indringen lag diri
att valdtiktsbestimmelsen ansags otillfredsstillande da en sa allvarlig &rinkning utifran en objektiv
bedémning som att exempelvis fora in frimmande féremal eller en knytnive i en kvinnas
underliv, s.k. “Fistfucking” borde betecknas som valdtikt.” Anala och orala samlag omfattades
sedan 1984 av begreppet samlagsliknande och utgjorde valdtikt, dvs. grinsen gick vid nigon
form av intringande i offrets mun eller analéppning medelst eget konsorgan,” men med den nya
lydelsen skulle den rittsliga bedémningen primart ta sikte pd krinkningen snarare 4n den sexuella
handlingen..

For annat sexuellt umginge jamforlict med samlag, har det inte ansetts limpligt eller méjligt att
1 detalj ange vilka handlingar som kan hinféras hit. Davarande 1977 adrs sexualbrottskommitté,
hade i sitt betinkande 1aldtikt och andra sexuella ivergrepp,” gjort ett f6rsék i den riktningen som
da fick ett blandat mottagande vid remissbehandlingen. Sexuella handlingar som inte bedéms
som sexuellt umginge, t.ex. f6r att handlingen endast bestir av en flyktig beréring av den andres
konsdelar blir att betrakta som sexuellt ofredande (BrB 6:7). Ett ytterligare exempel pa sexuellt
umginge som normalt inte ansdgs vara av samlagsliknande karaktir ir situationen att en man
tvingar en kvinna att onanera at honom vilket ddremot kan vara att betraktas som sexuellt tvang.

4.3 Sexuellt tvang BrB 6:2 §

For sexuellt tvang déms den som, i annat fall 4n vad som avses i valdtiktsparagrafen, genom
olaga tvang foérmar nigon till sexuellt umginge. Straffsatsen enligt paragrafens forsta stycke ar
fingelse 1 hogst tva ar. I andra stycket stadgas det att om den som begatt girningen visat sirskild
hinsynsloshet eller om brottet annars ir att anse som grovt doms for grovt sexuellt tvang till
fingelse 1 ldgst sex manader och hogst fyra ar.

Bestimmelsen om sexuellt tvang dr subsididr i forhallande till valdtikt vilket innebdr att om
rekvisiten for valdtikt dr uppfyllda skall girningsmannen domas for valdtikt. Paragrafen om
sexuellt tvang dr alltsa relevant i huvudsakligen tva fall; de fall da tvanget inte bestar i rantvang
och de fall det sexuella umginget inte dr samlagsliknande.

Tvang som inte ar rantvang brukar kallas utpressningstvang vilket definieras i paragrafen olaga
tvang (BrB 4:4.) Enligt detta lagrum skall den domas for olaga tving som genom misshandel eller

% Proposition 1983/84:105 sid. 19
67 Proposition 1983/84:105 sid. 17
%8 Proposition 1997/98:55 sid. 91
% Proposition 1997/98:55 sid. 91
0 Proposition 1983/84:105 sid. 17
71 SOU 1982:61
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pa annat vis med véld eller genom hot om brottslig girning tvingar annan att gora, tila eller
underlita nagot. Som tidigare ndmnts avses i detta sammanhang i praktiken huvudsakligen
avsldjanden av olika slag.”” T likhet med vad som giller rintvang/valdtikt fordras for sexuellt
tvang en aktiv handling frin girningsmannens sida.

Det sexuella umginget behéver, till skillnad fran vad som giller for valdtikt, inte vara av
samlagsliknande karaktir. Girningar som asyftas dr t.ex. att giarningsmannen med sitt konsorgan
berér annan del av kvinnans kropp dn hennes kénsorgan under forutsittning att direkt kroppslig
kontakt foreligger. Motsvarande giller for de fall da girningsmannen med exempelvis hinder eller
mun berdr kvinnans koénsorgan. All dylik beréring maste dock, for att anses vara sexuellt
umginge, vara inriktad pd en viss varaktighet. Endast flyktig beréring omfattas alltsa inte av
paragrafen.

Det bér ndmnas att paragrafen tillimpas mycket sillan.” Detta kan méjligen bero pai att
“framgangsrikt” nyttjande av utpressningstvang till sin karaktdir innebdr att offret inte
polisanmiler Gvergreppet, eftersom offret i sd fall skulle tvingas redovisa vad tvanget/hotet om
avsldjande bestod 1.

4.4 Sexuellt utnyttjande BrB 6:3 §

For sexuellt utnyttjande doms den som endera allvarligt missbrukar annans beroende stillning
eller som otillborligt utnyttjar att annan befinner sig 1 vanmakt eller annat hjalplost tillstind eller
lider av en psykisk storning. Straffet for sexuellt utnyttjande dr fingelse i hogst tva 4r. Om den
som har begitt girningen visat sirskild hdnsynsléshet eller att brottet annars dr att anse som
grovt, doms for grovt sexuellt utnyttjande till fingelse i ligst sex manader och hogst sex ar.
Paragrafen sexuellt utnyttjande, till skillnad fran de tvd féregiende brotten, fokuserar pa de fall
dir offret befinner sig i en redan utsatt situation utan att girningsmannen aktivt forsatt henne i
situationen.

For uppsatsen vidkommande saknar de fall betydelse som r6r sexuellt utnyttjande grundat pé
beroende stillning eller psykisk storning. Jag kommer dirfor att fokusera pa rekvisitet otillborligt
utnyttjar att nagon befinner sig i vanmakt eller annat hjilplost tillstind. Vad avser rekvisitet
sexuellt umginge avses detsamma som 1 paragrafen om sexuellt tving, se ovan.

Vad betriffar vanmakt avses huvudsakligen medvetsloshet eller paralysering av nagot slag.
Andra former av vanmaktsliknande situationer har i doktrin exemplifierats med targasattacker
eller andra blindande eller bedévande angrepp, diremot inte att offret blivit inlast eller pa annat
liknande sitt berovats friheten.” Vigledning i denna del kan himtas fran ranparagrafen (BrB 8:5.)
Observera dock att offrets vanmaktstillstind dven i dessa fall inte antas vara resultatet av
girningsmannens agerande; man fir tinka sig ett scenario med tva frin varandra oberoende
girningsmin dir den ene gor sig skyldig till misshandel och den andre till sexuellt utnyttjande.

Vad som menas med hjilplost tillstind definieras inte ndrmare i forarbetena. Dir ges nagra
enstaka exemplifieringar pé situationer didr nigon anses befinna sig i s.k. hjilplést tillstind.
Exemplen r6r kraftigt berusade eller drogpaverkade personer, sovande personer och personer
som till f6ljd av skada eller sjukdom saknar f6rmdga att uppfatta de sexuella nirmandena eller att
virja sig mot dem. I och med Sodertiljemilet utdkades tillimpningsomridet av begreppet
hjalplost tillstand av Hogsta Domstolen till att innefatta situationer da kvinnan visserligen inte
saknar formaga att virja sig, men andock, till f6ljd av frivillig berusning i kombination med en
utsatt position, saknar formagan att “klart virdera situationen och gbra rationella

72 Aven hot om polisanmilningar kan utgéra hot av sidant slag, om hotet syftar till att i ett sexuellt umginge till
stind. Anledningen hirtill 4r att dd hotets syfte dr av sexuell karaktir blir det att bedéma som otillbotligt. Hot om
exempelvis skilsmissa triffas diremot inte av paragrafen, da ett sidant hot inte blir att betrakta som otillbotligt.

73 SOU 2001:14 sid. 187

7+ Holmqyvist Lena, Leijonhufvud Madeleine m.fl., Brottsbalken En kommentar del 1 (1-12.), sid. 377
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overviganden.”” Hur lingt denna tolkning stricker sig 4r dock oklart, frigan dr om det krivs just
olika former av ’mild” berusning, eller om alla situationer ddr kvinnan saknar férmégan att klart
virdera situationen och gora rationella 6verviganden ticks av straffbudet? Till saken hér ocksa
att fallet kritiserats av flera beddmare, varfér prejudikatvirdet dr oklart. Kritiken bestir
huvudsakligen i att offret 1 det aktuella fallet hade gjort visst begrinsat motstind. Detta gav upphov
till frigan huruvida man kan vara i hjilplost tillstind samtidigt som man gor motstind? Detta fall
bland flera andra’ visar pa att den formella uppdelningen mellan brotten valdtikt och sexuellt
utnyttjande ger utrymme for denna typ av griansdragningsproblematik, vilket ocksa var en av
anledningarna till 1998 érs Sexualbrottskommitté tillsattes.

4.5 Sexuellt ofredande BrB 6:7 §

Paragrafen har kommit att bli en uppsamlingsparagraf f6r en ling rad vitt skilda beteenden som
har det gemensamt att de ansetts straffvirda men inte triffas av 6vriga bestimmelser i sjitte
kapitlet. Den f6r uppsatsen relevanta delen i bestimmelsen om sexuellt ofredande stadgar ansvar
t6r den som genom ord eller handling pa ett uppenbart sedlighetssarande sitt upptrider anstotligt
mot annan. Straffet dr béter eller fingelse 1 hogst tva 4r.

I forarbetena fokuserar man pa dels exhibitionistiska beteenden riktade mot savil barn som
vuxna och dels uppenbart sedlighetssirande upptridanden.” 1 relation till bestimmelserna om
valdtikt, sexuellt tvang och sexuellt utnyttjande ir sexuellt ofredande aktuell £6r den hindelse den
sexuella handlingen inte ir att betrakta som sexuellt umginge. 1 “videofallet”™ illustreras dels
grinsen mellan sexuellt umginge/sexuell handling och dels den nirmare innebérden av ett
inomrelationellt samtycke. I fallet hade mannen klitt av sin djupt sovande sambo naken, placerat
henne i en sexuell pose och direfter onanerat och ejakulerat pa hennes mage och kénsorgan. Han
hade dessutom videofilmat hela skeendet. Till saken hor att mannen erkinde de faktiska
omstindigheterna men férnekade brott. Enligt majoriteten var mannens handlande inte att
betrakta som sexuellt utnyttjande i lagens mening eftersom avklidning/ejakulation inte var att
anse som “umginge” i juridiskt teknisk mening. Vidare fann man att det visserligen otvetydigt var
friga om girningar med sexuell innebdrd, men di kvinnan “brukade samtycka” till liknande
sexuella ~forehavanden kunde mannens handlande inte betraktas som uppenbart
sedlighetssirande. Sjilva videofilmandet konstituerade inget brott, varken sett for sig eller
sammantaget med Ovriga girningar. Innebérden av begreppet brukar samtycka” framstir som
oklart, men grinsdragningen mellan umginge och handling torde i och med detta rittsfall sta
tamligen klar.

5. Tvéang eller samtycke i en ny reglering? SOU 2001:14

5.1 Inledande kommentarer

Sexualbrottskommittén har i sitt betinkande ar 2001, redovisat de skil som talar f6r respektive
emot att valdtiktsbrottet baseras pd endast ett bristande samtycke. Vidare fick kommittén i
uppgift att 6verviga om “samtycke” skall definieras under férutsittning att man kommer fram till
att kravet pa tving bor tas bort. Om kommittén istillet skulle komma fram till att kravet pa tvang
bor vara kvar skall den ocksa utreda vilken grad av tving som bor krivas. En redogorelse for
kommitténs argument, for respektive emot en reglering baserad pa endast ett bristande samtycke,
kan indelas i huvudrubrikerna straffrittens utveckling, lagens normerande verkan och Rvinnofriden,
tillamningssvirigheter, kravet pa tvang - redan uttunnat, brotisbalkens systematik, och svarigheter med att

7> Sutorius Helena, Sédertiljemalet och frigan om kvinnors sexuella sjdlvbestimmanderitt, sid. 58, Ur Lika infor
Lagen — Rtten ur ett genuspespektiv, Granstrom Gorel (red.)

76 Se exempelvis Rissnefallet, mil B 3935-00 Svea Hovritt

77 Proposition 1983/84:105 sid. 36

78 NJA 1996 sid. 418
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definiera samtycke. Av framstillningstekniska skil har jag valt att anvinda kommitténs egna rubriker
under vilka argumenten sorteras.

5.2 Argument relaterade till straffriattens utveckling.

Med den senaste utvidgningen av tillimpningsomradet, 1998, da syftet bl.a. var att domstolarna
primart skulle inrikta sig pa att bedéma krinkningens art istillet for vilken sexualhandling som
forekommit vid 6vergreppet, hiavdar kommittén, att intresset redan forskjutits dia domstolar
numera i valdtdktsmal inriktar sig pa krankningen av offrets vilja snarare 4n pa girningsmannens
handlande vid en rittslig bedomning. Vad detta innebir, eller hur det yttrar sig konkret forklaras
inte. Ndgon empiri for att denna férskjutning dgt rum anfdrs inte. Kommittén menar dndock att
till £6ljd av denna forskjutning av fokus ér det rimligt att hivda att en person som tillskansar sig
sexuellt umginge utan motpartens samtycke bor kunna doémas for sexualbrott oavsett
férekomsten av tvang. Detta, menar man, skulle kunna betraktas som en natutlig fortsittning pa
rittsutvecklingen och likaledes den férindrade straffrittsliga synen pa detta omrade. En fringing
av kravet pa tving i nuvarande bestimmelse skulle sdledes vara férenligt med ovannimnda
synsitt samt ligea i linje med den réttsutvecklingen som skett pa omradet.

Ett genomgaende drag hos offer dr att de “viljer” att underkasta sig ett 6vergrepp, visar senare
tids forskning, vilken i huvudsak inhimtats av kommittén frin material publicerat av forskare
med anknytning till RFSU-kliniken i Stockholm.” Kommittén understryker dock att det inte
handlar om ett verkligt val utan offrets underkastelse utgdr snarast en strategi for att Sverleva
overgreppet.”’ Dessutom anser man att kunskapen om beteenden hos offer vid évergrepp
medfér att kravet pa tvang i bestimmelsen tycks hindra en lagféring av miénga straffvirda
beteenden. Hur detta sistnimnda problem kunnat uppstd trots den forskjutning av fokus
kommittén tidigare redogjort for forklaras inte nirmare.

Kommittén konstaterar i sitt betdnkande att kvinnofriden inte varat sirskilt linge betriffande
sexuellt vald mot kvinnor. Forst vid brottsbalkens inférande ar 1965 blev valdtikt inom
dktenskap kriminaliserat. Att valdtikt mellan makar inte skulle bedémas lindrigare 4n annan
valdtikt klargjordes inte férrin vid den genomgripande reformen av sjitte kapitlet brottsbalken,
ar 1984. Ytterligare exempel pa detta tema, som tas upp, ar att valdtikt — liksom misshandel —
inom iktenskap f6ll under allmint atal si sent som 4r 1984.” Vidare hinvisar man i betinkandet
till flera straffrittsliga atgirder som vidtagits i syfte att stirka kvinnofriden. Kommittén férefaller
hir anvinda begreppet kvinnofrid i moralisk snarare 4n juridisk mening. Kommittén konstaterar
vidare att under ar 1998 kriminaliserades kop av sexuella tjinster och brottet grov
kvinnofridskrinkning inférdes. Samma ar utvidgades valdtdktsbestimmelsen till att omfatta
sexuellt umginge som, utan att vara direkt samlagsliknande, med hinsyn till krinkningens art och
omstindigheterna i vrigt dr jamforligt med patvingat samlag. Kommittén menar att det vore i
linje med denna rittsutveckling att inféra bristande samtycke som grund for ansvar. Kommittén
papekar att en bestimmelse som endast baseras pa bristande samtycke f6r ansvar visserligen
skulle kunna fa en betydligt vidare tillimpningsomrade dn den nu gillande straffbestimmelsen,
men att detta kan enligt kommitténs uppfattning, enkelt motverkas genom att bestimmelsen
avgrinsas eller gradindelas med utgingspunkt frin exempelvis valdsanvindning eller andra
térsvarande omstindigheter.

Utredningens argument mot en siadan reformering, d.v.s. att valdtiktsbrottet skall baseras pa
endast pd ett bristande samtycke, dr att man befarar en tillbakaging av den rittsutveckling som
skett pa omradet. Fore 1984 ars genomgripande reform av sjitte kapitlet fanns en begrinsning i
vildtiktsbestimmelsens tillimpningsomrade. Om brottet med hinsyn till kvinnans férhallande till
mannen eller eljest kunde betraktas som mindre grovt skulle mannen som huvudregel démas for

79 SOU 2001:14 sid. 88
80SOU 2001:14 sid. 124
81 SOU 2001:14 sid. 124
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valdférande i stillet for valdtikt.*”” Det foreskrivna straffet for valdférande var mildare dn for
valdtidkt. Denna ordning och dldre tids moralforestillningar som lag till grund for regleringen ville
man, enligt kommittén, ta avstind ifrdn i samband med reformeringen 1984. I betidnkandet pekar
man pd att en av de stdrre principiella férindringarna var just att valdtikt inom dktenskap skulle
betraktas som lika allvarliga som de som férekom utom dktenskap. Kommittén stéder sig pa bl.a.
departementschefens uttalanden i samband med reformeringen, dir han betonade att den
objektiva karaktiren av Overgreppet skall vara det avgbrande f6r beddmningen dirav. I samband
hirmed menade han vidare att omstindigheter som att en kvinna f6ljt med en man hem eller att
hon tillatit vissa nirmanden inte fick medféra att hon skulle bedémas som medvallande. Sidana
omstindigheter fick pa intet vis paverka hennes rittsskydd. Férhallandet mellan girningsmannen
och offret likvil som offrets beteende fére 6vergreppet skulle enligt departementschefen sakna
relevans for frigan om huruvida girningen skulle betraktas som valdtikt eller inte. Lagstiftaren
menade att det faktumet att man ska géra en helhetsbedémning inte fick ha till £6ljd att man i det
rittsliga forfarandet, férundersdkningen och brottmélsprocessen, drog in omstindigheter som
saknade rittslig relevans. Exempel pd sidana omstindigheter som tas upp dr kvinnans
uppforande och levnadssitt. Kommitténs instillning dr att departementschefens uttalanden till
1984 drs forarbeten dr lika aktuella idag eftersom de ger uttryck for viktiga virderingar och for
den ridande synen pa jimstilldhet mellan kvinnor och min. Av detta skil anser kommittén att
det dr angeldget att de enskilda bestimmelserna utformas pd ett sidant sitt att den rittsliga
processen kan koncentreras pa omstindigheter av betydelse. Om ett bristande samtycke skulle bli
den enda forutsittningen for valdtiktsansvar befarar man en tillbakaging i detta avseende.
Kommittén befarar, att med en bestimmelse baserad pa endast bristande samtycke, skulle det
avgorande for den rittsliga provningen bli om och hur samtycke limnats. Brottsutredningen
maste hirmed, menar man, inriktas pa offret. Konsekvensen riskerar att bli att kvinnans agerande
fore Gvergreppet, aterigen i det rittsliga forfarandet, skulle komma att sittas i fokus, och sdledes
inte girningsmannens handlande. ”Vidare skulle férhdllanden som hur kvinnan upptritt fére det
sexuella umginget eller vad hon di bar f6r klider kunna komma att tillmitas betydelse for
bedémningen av om det forelegat ett samtycke.”™

”Med hinsyn till de allmdnna principer [min kursivering] som i Gvrigt bir upp den straffrittsliga
processen idr det enligt kommitténs mening inte mojligt att skapa processuella regler for att
motverka detta.”® Med utgingspunkt frin ovanstiende farhigor menar kommittén att en
utveckling 1 den riktningen som antytts 1 vasentliga avseenden skulle betyda en atergang till en
ordning man ville ta avstind ifran i samband med reformeringen ar 1984. Detta menar
kommittén talar emot ett inférande av en bestimmelse grundad pa endast bristande samtycke.

5.3 Argument rérande tillimpningssvarigheter

Utredningen anfér vidare, som ett argument mot inférande av bristande samtycke som grund for
ansvar, att en sadan reglering riskerar leda till betydande tillimpningssvarigheter. Kommittén
menar att eftersom véldtiktsbestimmelsen inte enbart skall tillimpas pa s.k. 6verfallsvaldtikter
utan dven pa overgrepp inom relationer dir sexuellt samliv ingér naturligt och de fall dir parterna
endast flyktigt dr bekanta och pa savil homo-, som heterosexuella Gvergrepp, si maste en
reglering baserad pd bristande samtyckesreglering vara si allmingiltic att den ticker samtliga
dessa vitt skilda scenarier. Kommittén forklarar inte narmare pa vilket sitt bristande samtycke i
vitt skilda scenarier skiljer sig fran tillimpningssvarigheter med tvang i vitt skilda scenarier.

82 BrB 6:1 § andra stycket i dess dé gillande lydelse.

83 SOU 2001:14, sid. 128

84 SOU 2001:14, sid. 129, Tydligen dr kommittén omedveten om att det i fOrtalsparagrafen BrB. 5:1 § ansetts
oproblematiskt att infra en sirskild bevisprocessuell regel hirom. I denna foreskrivs att sanningsbevisning endast
far foras effer det att den atalade visat att hon haft anledning att uttala sig.,, Se Holmqvist Lena, Leijjonhufvud
Madeleine m.fl., Brottsbalken En kommentar del 1 (1-12.), sid. 255 ff. Varfér man inte skulle kunna inféra en
sirskild bevisprocessuell regel i framtida reglering av valdtiktsparagrafen framstdr saledes som oklart.
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Ett annat argument rérande tillimpningssvirigheter som kommittén anfér grundar sig pa en
undersokning Folkhilsoinstitutet publicerat under namnet Sex i Sverige ar 1996. Trots
undersckningens laga svarsfrekvens menar kommittén att vissa slutsatser andock kan dras. En av
de frigor Folkhilsoinstitutet stillde var om de intervjuade nigon ging “varit med om sexuella
handlingar utan att Du sjilv ville det, t.ex. for husfridens skull.™* 28 % av kvinnorna och 15 % av
minnen hade, enligt undersékning, nigon gang ”stillt upp pa sexuella aktiviteter”. Kommittén
skriver att ’[d]etta kan tolkas sd att det vid dessa tillfillen inte egentligen férelegat samtycke till
det sexuella umginget.”™ Utan att kommentera saken sitter kommittén alltsi likhetstecken
mellan Folkhilsoinstitutets ”’sexuella handlingar” och sexuellt umginge i valdtiktsbestimmelsens
mening. Dessutom menar man att &ven om ett giltigt samtycke i juridisk mening anses foreligga
kan det dnda hivdas att detta samtycke inte avspeglar kvinnans verk/iga vilja utan dr ett uttryck for
ett slags underkastelse. Denna omstindighet anses av kommittén utgéra ett skil mot en reglering
baserad pa bristande samtycke.

Utredningen konstaterar vidare att verkligheten inte dr svart eller vit och att sexualiteten ir
mangfacetterad. Det kan t.ex., skriver kommittén, finnas tillfillen da parterna inte egentligen talar
med varandra fore det sexuella umginget som dger rum vid ett enstaka tillfille. Ytterligare
situationer man exemplifierar med 4r tillfillen da parterna inte talar med varandra varken fore,
under eller efter den sexuella akten. Sistnimnda situation skulle vara fallet pa ”sirskilda platser”
dit homosexuella min kan soka sig for tillfilliga sexuella forbindelser, har kommittén blivit
“upplysts om”. Kommittén befarar att med ett slopat tvangsrekvisit skulle det kunna hivdas att
man redan genom att bege sig till en sadan plats har samtyckt till det sexuella umginget. Ett
liknande problem riskerar uppstd, menar kommittén, nir fragan ror prostituerade kvinnor.
Utredningen menar att eftersom prostituerade kvinnor siljer sin kropp kan det hivdas att de
redan dirmed samtyckt till sexuellt umginge.

5.4 Argument rorande att kravet pa tvang redan ir uttunnat.

Betriffande kravet pad tvang i nuvarande bestimmelse, d.v.s. vild eller hot som innebir eller f6r
den hotade framstir som tringande fara, menar kommittén, att tvangskravet i och for sig kan
forefalla hogt stillt, men att i praxis och forarbeten anses kravet uppfyllt redan om
girningsmannen betvingar offrets rorelsefrihet. Kommittén gor gillande att tillimpningen i praxis
av kravet pa tvang visar pa att man bedomt att tillrickligt tvang foreligger om en girningsman
sirat pa offrets ben nir hon eller han spjirnat emot eller genom att med sin kroppstyngd halla
fast offret. Utredningen hinvisar till Hogsta domstolen som vid ett flertal tillfillen bekraftat detta.
I fraga om hot som medel for tilltvingande av ett sexuellt umginge konstaterar kommittén att den
direkta vildsanvindningen och inte hotet som sadant utgdr det centrala i praxis. Detta giller savil
direkta som indirekta hot. P4 detta sitt menar kommittén att kravet pa tving i bestimmelsen om
valdtikt redan uttunnats och tillimpningen i praxis skiljer sig inte nimnvirt frin vad som
foreskrivs 1 straffbestimmelsen om olaga tving. Dock framhaller man att dven om kravet pi
tvang tas bort i bestimmelsen om valdtikt far ett eventuellt hot eller valdsbruk betydelse fér den
straffrittliga bedémningen av girningen. Férekomsten av hot eller valdsbruk skulle di vara en
indikation pd att det sexuella umginget skett utan samtycke. Huruvida kommittén egentligen
menar att det anférda skulle utgéra skil £6r en reglering baserad pa bristande samtycke eller om
de menar att tvangskravet i nuvarande bestimmelse borde utokas till att inkludera
utpressningstvang framgar inte helt klart, men i1 vart fall menar man att nuvarande krav pa
rantvang kanske dr for hogt stillt.

Ett skil som talar mot att helt slopa kravet pa tvang ir, enligt kommitténs uppfattning, den
forskning som visar att offer som utsitts for vald eller hot ofta inte férmar att gbra motstand eller
“valjer” att sa att siga underkasta sig ett Overgrepp. Ett slopat krav pa tvang skulle, menar
kommittén, innebéra stérre krav pa kvinnan att tydligt visa sitt bristande samtycke. Emellertid

85SOU 2 001:14, sid. 130
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medger man att kravet pa tving for valdtiktsansvar férvisso kan tyckas orimlig mot bakgrund av
kunskapen om beteenden hos offer vid évergrepp. Dock anser kommittén att med kunskapen
om att offer for valdtikt inte vagar eller kan uttrycka sig i ord och handling och dnnu mindre
bjuda pd motstind sa dr det onekligen ett orimligt krav att de otvetydigt ska kunna deklarera sitt
bristande samtycke. Kommittén medger att ett utrett tvang skulle kunna tala f6r att samtycke inte
limnats, men eftersom brottsoffer i en Gvergreppssituation underkastar sig 6vergrepp befarar
man att detta litt skulle sammanblandas med samtycke. Mot bakgrund av detta anser kommittén
att det utgdr ett skil mot inférande av en bestimmelse som bygger pa endast bristande samtycke.

Kommittén tillstar att bibehallande av kravet pd tving moéjligen inte innebir storre forindringar
mot att helt slopa kravet. Diremot dr det enligt utredningens uppfattning att om man med
kinnedom om brottsoffer ageranden viljer att behailla nuvarande krav pa tving som en
forutsittning for ansvar, d.v.s. som ett s.k. rattsfaktum, undviker man att fokusera den rittsliga
processen pa hur malsiganden agerat i en Gvergreppssituation. Processen kan da istillet inriktas
pé girningsmannens handlingar.

5.5 Argument relaterade till brottsbalkens systematik.

Utredningen ifrdgasitter huruvida en bestimmelse baserad pa endast bristande samtycke passar in
1 brottsbalkens systematik. I 6verensstimmelse med denna ir det girningsmannens handlingar
och motiv till sitt agerande som skall ligga till grund f6r bedémningen huruvida hon eller han
gjort sig skyldig till ett brott samt hur brottet rittsligt skall rubriceras. Enligt kommittén 4r detta
grundliggande inom straffratten.

Detsamma giller, menar man, vid étal rorande valdtikt. Domstolens uppgift dr att bedéma den
atalades motiv och avsikter i forhillande till straffbestimmelsen samt ta hinsyn till arten och
graden av vald eller hot girningsmannen anvint. Vidare skall domstolen beakta graden av den
sexuella krinkningen vid sin bedémning av om brottet skall rubriceras som valdtikt eller som
grov valdtikt. Utredningen framhaller att det skall vara den objektiva karaktiren av ett Svergrepp
som skall utgdra grunden f6r ovanstiende bedémning. Denna ordning bor enligt kommitténs
uppfattning fortsittningsvis bibehallas. En bestimmelse baserad pa endast bristande samtycke
skulle da bryta mot detta synsitt eftersom risken, menar man, dr stor att malsiganden pad ett
onyanserat sitt hamnar i centrum f6r brottsutredningen och inte girningsmannens handlande.

Kommittén avfirdar tanken pa att det skall vara férévarens ansvar att forvissa sig om att han
har ett samtycke till sexuellt umginge, eftersom det dr ”[...] betydligt svdrare att utforma en
enskild bestimmelse pi ett sidant sitt””. Just denna friga aterkommer jag till i analysen.
Hirjamte papekar man att eftersom aklagaren dr den som har bevisbordan i brottsmélsprocessen
skulle en sidan bestimmelse innebdra att aklagaren blir tvungen att bevisa att den atalade
genomfoért det sexuella umginget utan samtycke. I betinkandet konstaterar man att detta medfor
att processen da oundvikligen kommer att fokuseras pa malsiganden eftersom domstolen, efter
att det har konstaterats att det har forekommit ett sexuellt umginge, maste préva om
milsidganden limnat ett samtycke. Enligt utredningens uppfattning blir det hirmed malsigandens
handlande, motiv och avsikter som blir avgérande betydelse £6r den rittsliga utgangen.

Med hinsyn till brottsbalkens systematik anser kommittén att det dven av andra skl finns
anledning att ifragasitta limpligheten i att frainga nuvarande krav pa tvang i bestimmelsen. Om
kriminaliseringen inte lingre skulle inrymma ett krav pa tving befarar kommittén att
bestimmelsen utvidgas till att omfatta alltfér manga sexuella Gvergrepp som skulle kunna
betecknas som viéldtikt trots att de inte alla har samma straffvirde. Detta medfér en risk att
styrkan 1 valdtdktsbegreppet tunnas ut. Kommittén understryker att begreppet valdtikt dven
fortsattningsvis bor reserveras for de allvarligaste formerna av sexuell krinkning, 1 vilket de stéder
sig pa departementschefens uttalande i samband med den genomgripande reformen 1984.
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Anvindandet av vald mot en annan person har ocksi inom straffritten historiskt alltid
betraktats som ett av de virsta angreppen. Mot bakgrund av detta finns det enligt kommitténs
asikt inte tillrdckligt starka skil f6r att bryta det synsitt som varit férhirskande under ling tid
inom straffritten.

I betdnkandet laborerar man ocksd med tanken att kapitlet om sexualbrott skulle kunna inledas
med en portalparagraf. Denna skulle da féreskriva att den som utan samtycke frin en annan
person genomfor vissa krinkande handlingar med sexuell prigel med honom eller henne déms
om inte fOr valdtikt sd 1 vart fall f6r ett annat brott. Det brottet skulle dd kunna kallas sexuellt
utnyttjande eller sexuell krinkning. En sadan bestimmelse skulle sedan tillimpas antingen ensamt
eller i konkurrens, d.v.s. tillsammans med andra lagrum i sjitte kapitlet om forsvarande
omstindigheter forelegat. Ovriga bestimmelser, bortsett frin portalparagrafen, skulle da ta sikte
pa andra krinkningar eller olika medel som girningsmannen anvint sig av tex. vild, svek,
utnyttjande férledande, missbruk och hot.

Kommittén anser emellertid att en sidan ordning definitivt skulle bryta systematiken i
brottsbalken och tilligger ocksa att inga andra kapitel inleds med en sidant allmint formulerad
bestimmelse. Vidare framhiller man att huvudregeln dr att inte fler dn en bestimmelse 1 ett och
samma kapitel tillimpas f6r en girning. Utdver detta tilligger kommittén att en sidan ordning
skulle, med hinsyn till de olika kraven pd bevisning och utredning, kunna medféra en minskad
tillimpning av de bestimmelser som avser allvarligare brott. Kommittén befarar att en sidan
systematik skulle kunna leda till att det straffrittsliga ansvaret £6r grévre sexualbrott tunnas ut.

5.6 Argument rérande svarigheter med att definiera begreppet samtycke.

Betriffande utredningens diskussion kring sjdlva begreppet “samtycke” hinvisar man i forsta
hand till bestimmelsen i 24 kapitlet 7 § BrB, regeln om samtyckes ansvarsbefriande verkan pa
annars straffbar handling. Denna foreskriver att en girning som ndgon begar med samtycke fran
den mot vilken den riktas utgdr brott enligt bestimmelsen endast om girningen, med hinsyn till
den skada, krinkning eller fara som den medfér, dess syfte och Gvriga omstindigheter, dr
ofdrsvarlig. Tillimpningsomradet f6r bestimmelsen dr dock begrinsat. Vidare understryker
utredningen att den sérskilda bestimmelsen om samtyckets betydelse f6r ansvarsfrihet f6rvisso
inte dr tillimplig ndr det framgir av ett enskilt straffbud vilken verkan ett samtycke har.
Emellertid anser kommittén att de grundliggande Gverviganden bakom regeln i 24 kapitlet 7 §
BrB bor vara densamma. Vidare att anvindningen och tolkningen av samtycke i en
vildtiktsbestimmelse bor vara kompatibla med allminna regler om samtyckets betydelse i1
straffritten.

For att ansvarsfrihet enligt bestimmelsen, 24 kapitlet 7 § BrB, ska foreligga krivs det att
samtycket ir giltigt. Vid bedomningen om samtycket dr giltigt eller ej krivs det att samtycket
limnats av behorig person, att den som limnat det fOrstitt innebérden av samtycket, att
samtycket limnats frivilligt, att det édr allvarligt menat samt att det limnats med full insikt om
relevanta férhédllanden. Vidare ska samtycket foreligea vid girningségonblicket. Diremot stills
inget krav pa samtyckets form, det 4r alltsa tillrickligt med ett tyst inre samtycke.

Foreliggande omstindighet att bristande samtycke 1 en tinkt valdtiktsbestimmelse dven skulle
kunna avse ett tyst samtycke férvintas leda till att den atalade till sitt fredande i visentlig
utstrickning kommer att aberopa att ett sidant samtycke forelegat fran offrets sida. Kommitténs
instillning dr att en sidan invindning medfér att malsdgandens handlande och beteende i 6vrigt
vid girningen blir av sirskilt intresse. Férekomsten av tving medges dock vara av betydelse 1
sammanhanget. Aterigen understryker man risken for att utredningen fokuseras pa malsiganden
och inte pa girningsmannens handlande.

Ett sdtt att komma tillritta med dessa svarigheter vid bevisvirderingen ér att 6verviga om att
efter en grundbestimmelse om vildtikt, baserad pa bristande samtycke foresld inférandet av en
siarskild bevisregel. Denna skulle enligt kommittén kunna féreskriva att domstolen vid
bedémningen av om det sexuella umginget varit frivilligt eller har skett utan samtycke sirskilt ska
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beakta vissa omstindigheter. Utredningen hyser dock tvivel infor frigan om en sidan bevisregel
skulle tillféra ndgot. Vidare ifragasitter man om denna konstruktion dr férenlig med principen
om den fria bevisvirderingen.

Ytterligare svarigheter med begreppet samtycke anser utredningen vara att om man godtar att
samtycket kan vara tyst, kan man motsatsvis hdvda att ocksd det bristande samtycket kan
uttryckas tyst. Det skulle exempelvis ricka med att det framgar av den andres handlingar att han
eller hon motsitter sig det sexuella umginget. Utredningen stiller sig tveksam till den ovan
nimnda ordningen i vilket man anser att detta skulle dventyra den misstinktes rittsikerhet. "Hur
skall en girningsman freda sig mot ett tyst bristande samtycke. Fér att giarningsmannens uppsit
skall anses utrett maste han eller hon atminstone ha forstitt att offret inte velat ha sexuellt
umginge.”*

Att kriva att samtycket for att vara giltigt dr tydligt och klart uttalat dr enligt utredningens asikt
att stilla orealistiska krav pa offret, d.v.s. att offret i en skrickfylld och kaotisk dvergreppsituation
skall gbra rationella dverviganden och uttrycka sig. Mot bakgrund av kunskapen om brottsoffers
reaktioner skulle detta te sig orimligt, menar kommittén.

5.7 Argument relaterade till lagens normerande verkan och kvinnofriden.

Betriffande lagens normerande verkan och kvinnofriden framhaller kommittén att en
kriminalisering har till syfte att paverka manniskor att avsta fran sidana handlingar som samhallet
ansett sa skadliga eller forkastliga att de lagts under straffbud. Ett annat skil dr att forma
brottslingar att inte dterfalla i brottslighet. Dock understryker kommittén att det inte endast r
straffhotet som férmar manniskor att avstd frin att begd brott. I betinkandet hidnvisar man till
férbudet mot att aga barn (FB 6 kap.1 §) som exempel pa lagstiftning som, utan att vara férenat
med strafthot, verkar handlingsdirigerande. Den bestimmelsen, menar man i kommittén, har haft
en stor positiv effekt pa attityderna till barnuppfostran.

Vidare pidpekar man att en kriminalisering i sig kan vara betydelsefull pa si sitt att den har en
moralbildande eller moralférstirkande effekt. Lagen har en s.k. normerande verkan.

Kommitténs uppfattning dr att en valdtiktsbestimmelse baserad pa endast bristande samtycke
kan antas medfora en forstirkning av offrets stillning. Eftersom offer for valdtikt och annat
sexuellt vald uteslutande dr kvinnor, skulle en sadan bestimmelse, enligt kommitténs mening, i
visentliga avseenden dels bidra till kvinnofriden och dels 6ka jimstilldheten mellan kvinnor och
man.

I betinkandet anfér man vidare att inférande av en sddan ansvarsgrund dessutom kan forvintas
bli ett viktigt stéd f6r unga kvinnor da man har kunnat konstatera att unga kvinnor som vinder
sig till kvinnojourerna vittnar om att de utsitts for starka patryckningar att ga med péd samlag eller
acceptera olika sexuella handlingar som de inte vill medverka i. En lagstiftning om straffansvar
f6r den som mot en kvinnas bristande samtycke skaffar sig ett sidant sexuellt umginge skulle da
kunna vara ett stod for dessa kvinnor.

Kommittén hinvisar dessutom till en doktorsavhandling av Stina Jeffner som har analyserat
ungdomars férstaelse av véldtikt. Den visar att ungdomar menar att valdtikt, pa en principiell
niva, dr allt sexuellt som férekommer efter det att “tjejen” sagt nej. Med utgangspunkt fran Stina
Jeftners avhandling 4r det enligt kommitténs asikt ett rimligt antagande att savil ungdomar som
vuxna har denna instillning; att den som genomfér ett samlag trots att &wvinnan inte samtyckt till
detta gor sig skyldig till valdtakt. Att Stina Jeffner papekar att det rader skillnad mellan ungdomarnas
principiella och konkreta férstaelse av valdtikt kommenteras inte ndrmare, jag aterkommer till
denna fraga i avsnitt 6. Analys. Utredningen presumerar hur som helst att ovanstdende principiella
uppfattning om vad som betraktas som valdtikt redan finns i det s.k. allmédnna rittsmedvetandet.
En bestimmelse baserad pa endast bristande samtycke skulle darfér 6verensstimma med det s.k.
allminna rittmedvetandet och siledes utgdra ett argument for en sadan reglering.

8 SOU 2001:14 sid. 134
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Som skil mot en sddan reglering anfér man att syftet med en kriminalisering allminpreventivt,
ir att avhalla minniskor frin att begi brott.” Denna, menar kommittén, verkar frimst via
straffhot och en ™[...] drtill uppritthallen fast och konsekvent praxis™. Hirigenom menar man
att lagen 1 sig paverkar minniskors normer. Emellertid anser kommittén att man bor undvika att
sitta en alltfér hog tilltro till straffrittens allminpreventiva verkan, i den betydelsen att denna
skulle bli dnnu starkare om man baserar ansvaret for valdtdkt pa endast bristande samtycke. 1
anslutning hartill hivdar kommittén att nagot ”[...] stod for antagandet att en reglering baserad
pa endast bristande samtycke skulle medféra en forstirkning av framfoér allt kvinnors
rittsstillning”™”' inte finns. Hur detta konstaterande férhéller sig till deras tolkning av Stina
Jeftners avhandling utvecklar kommittén inte narmare.

Utredningen uttrycker dessutom en oro for att en reglering som enbart grundar sig pa
forekomsten av ett giltigt samtycke kommer att resultera i att offrets upptridande kommer att
hamna 1 centrum f6r den rittsliga processen. Med utgingspunkt fran ovanstdende farhigor,
hivdar kommittén att konsekvensen kan bli att man fran lagstiftningshdll férmedlar helt
obnskade signaler och lagens normerande verkan skulle pa sd sitt paverka minniskors normer pé
ett sdtt som inte varit avsikten med den nya regleringen. Dirmed, befarar man, ligger det nira till
hands att diskutera att offren far skylla sig sjilva. Nagra egentliga beldgg for att en férindring 1 nu
diskuterad ordning skulle f4 positiva normativa effekter finns inte, konstaterar kommittén.”

5.8 Avslutande kommentarer

Sexualbrottskommittén har i sitt forslag till ny lagstiftning, efter en avvigning av de skil som talar
for respektive emot en dndring av valdtiktsbestimmelsen till att baseras pa endast bristande
samtycke, konstaterat att nigon dndring inte bor komma till stind. I betinkandet féreslar man att
det for valdtikt mot vuxen ska krivas tviang eller hot, d.v.s. att nuvarande princip dven
fortsittningsvis foreskrivs 1 bestimmelsen. Emellertid anser man att kravet pd rantving bor tas
bort sa att en ligre grad av tvang blir tillrdckligt. (IKommitténs forslag har dnnu inte resulterat i
nagon proposition, sa nagot férslag i mer formell bemarkelse har utredningen inte resulterat i.)

Enligt kommitténs uppfattning har man, genom denna avvigning och sin redogérelse for vilka
Overgripande principer som bor ligea till grund f6r véldtiktsbestimmelsen, dirmed understrukit
att lagstiftningen skall skydda den sexuella sjdlvbestimmanderitten och den sexuella integriteten.
Kommittén foéreslog att for valdtikt skall den démas som med viéld eller hot tvingar en annan
person till en sexuell handling som ir allvarligt krinkande med hinsyn till tvangets art eller
omstindigheterna 1 Ovrigt. Kommittén fOrslar att det fér ansvar skall ricka med att
girningsmannen anvint ett olaga tving (utpressningstving).” Kommittén féreslar vidare att for
valdtdkt doms ocksd den som av en annan person tilltvingar sig en sidan sexuell handling genom
att utnyttja att denna person inte har f6rmdga att virja sig pa grund av berusning eller ett liknande
tillstind eller den hotfulla situationen han eller hon befinner sig i. Straffet dr fingelse 1 ldgst tvd
och hégst sex ar. Om brottet dr grovt, déms man f6r grov valdtikt. Vid bedémningen av om
brottet dr grovt skall det sdrskilt beaktas om girningsmannen har anvint farligt vild, eller anvint
hot som har varit dgnat att framkalla allvarlig fruktan for liv eller sikerhet hos offret, har utnyttjat
offrets sirskilt utsatta situation, eller annars har visat sdrskild hidnsynsléshet samt om brottet har
begatts av flera girningsmin. Straffet dr fingelse i ldgst fyra och hogst tio ar.

8 Anmirkningsvirt cirkeltesonemang frin kommitténs sida. Problematiken brukar liknas med frigan om vad som
kom f6rst, hénan eller dgget. Det torde vara s att det férst vid en kriminalisering av en viss handling som gér den till
ett brott; diremot verkar straffhotet allminpreventivt. Troligtvis talar kommittén om brott” i moralisk mening.
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6. Analys

6:1 Inledande kommentarer

Kommittén anfér en foljd goda argument om att bristen pd samtycke skall vara avgérande for
ansvaret for valdtikt istillet f6r kravet pd tvang. Motargumenten dr emellertid, enligt min mening,
inte alltid lika birande. Redan inledningsvis i detta avsnitt vill jag dock klargbra att det varit
férenat med betydande svarigheter att “artbestimma” kommitténs argument f6r och emot en
reglering baserad pa bristande samtycke. Detta eftersom kommittén forefaller anvinda begrepp
och formuleringar i delvis annan betydelse dn jurister. Se exempelvis avsnitt 5.2 Argument relaterade
til] straffréttens utveckling. 1 detta avsnitt anvinder kommittén begreppet kvinnofrid, som jag tidigare
nimnt, i moralisk snarare dn 1 juridisk mening. Med kvinnofrid avses, enligt juridisk
begreppsterminologi, brottet kvinnofridskrinkning som tar fasta pd upprepade straffbara
krinkningar (d.v.s. brottsliga girningar enligt 3, 4 och 6 kapitlet brottsbalken) en man begar mot
en kvinna som han dr, har varit gift med eller som han bor eller har bott med under
dktenskapsliknande férhallanden. Liknande problem uppstir i det hir avsnittet nir kommittén
talar om straffrittens utveckling kontra offrets stillning i en rittslig process. Bland kommitténs
argument for och emot en reglering med bristande samtycke som ansvarsgrund sorterar vissa
under rubriken straffrittens utveckling, men handlar om att offret riskerar att hamna i fokus i en
rittslig process. Med normalt sprakbruk dr detta mdhdnda en begriplig tankekedja, men for
jurister 4r denna risk en friga om tillimpningssvarigheter snarare dn rittshistoria.

Av det hir skilet dr jag stundtals tvungen att i mina underrubriker frigéra mig frain kommitténs
materiella argumentation, vilket innebidr att delvis nya aspekter mdste introduceras. I méin av
mojlighet kommer jag att férsoka folja kommitténs systematik och nir jag dr tvungen att avvika
kommer jag sirskilt ange detta.

6.2 Analys rérande straffrittens utveckling

Betriffande utredningens allmidnna lovordande om den positiva rittsutvecklingen i samband med
reformeringen av sexualbrottslagstiftningen 1984 och i synnerhet antydan pa ett perspektivskifte i
lagstiftningen vad giller synen pa vildtikt kriver denna enligt min mening vissa modifikationer.
En nyanserad bild av den “positiva” rattsutveckling som nuvarande kommitté malar upp ar
nédvindig, om analysen i &vrigt skall vara begtiplig.

I utredningen™ som gjordes till 1984 ars sexualbrottslagstiftning klargjordes det bla. att
parternas relation skulle sakna betydelse f6r den brottsliga rubriceringen och vidare att offrets
agerande fore 6vergreppet skulle sakna straffrittslig betydelse. Den rittsliga bedémningen skulle
dirmed inriktas pi girningsmannen handling och inte offrets agerande.” Samtidigt pavisar vissa
formuleringar av den ddvarande sexualbrottskommittén pa en helt annan uppfattning i frigan,
vilket blir synligt bade i diskussionerna om val av pafiljid t6r brottet och i frigan om wuppsat.
Daévarande kommitté féreslog att brottsbeteckningen véildférande skulle slopas, vilket gjorde det
mojligt att valdtikter inom familjen kunde rubriceras som valdtikt, men man ville bibehalla
méjligheten att déma till kortare straff i vissa fall. I diskussionen om vilka slags valdtikter som
fortjanar ligre straff aterkommer just kvinnans férhallande till girningsmannen som betydelsefull
ur rittslig aspekt. Davarande kommitté anférde som exempel pd valdtikter som fortjdnade ett
ligre straff foljande scenario: En kvinna vill skiljas. Mannen blir fértvivlad. Han blir till den grad
fortvivlad att han begir ett Overgrepp mot kvinnan, helt i strid med hur han under andra
omstindigheter kan tinkas agera.” Relationen mellan de bida kan i sidana fall, menar divarande
kommitté, fa betydelse f6r paféljden, likvdl mannens sinnestillstind och allmidnna situation. Hir
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kan man tydligt se att kvinnans agerande och relationen dem emellan aterigen stir i fokus.
Mannens fértvivlan éver att bli limnad fungerar som strafflindrande.

I foérarbetena till 1984 ars sexualbrottslagstiftning dr kvinnans relation till f6révaren aterigen i
blickfanget och viktig, om dn inte for brottsrubriceringen, sa for valet av paféljd. Om offer och
girningsman har en relation leder detta inte per automatik till mildare bedémning. Men samtidigt
framhaller man i forarbetena att parter som vid tiden fér Gvergreppet sammanlever och om
6vergreppet varit av engangskaraktir eller om ”[...] kvinnan grovt férodmjukat mannen med den
foliden att han forlorat besinningen [...]” ” kan ett sidant férhillande beaktas i mildrande
riktning. UtOver att man i foérarbetena, fokuserar pd kvinnans agerande, visas hir hur
forestillningar om ett accepterat beteende for kvinnor vigs in 1 resonemangen, konstaterar Maria
Wendt Héjer i sin avhandling, Rddslans Politik. Hennes tolkning dr att en kvinna som beter sig
’felaktigt”, d.v.s. limnar sin man eller provocerar sin man, far rikna med att girningsmannen far
ett lindrigare straff.”

I fraga om girningsmannens uppsat framfor 1977 ars sexualbrottskommitté att férutsittningen
for att en valdtdkt skall vara en véldtikt dr att girningsmannen haft klart for sig hur kvinnan
uppfattade situationen. Detta s.k. uppsatsrekvisit har kommit att tillimpas av ritten pd si sitt att
man utreder kvinnan i syfte att avgéra vad mannen kan antas ha foérstatt. Relationen dem emellan
och vad hon gjort fére Gvergreppet tillmits rittslig relevans £6r hur han uppfattar situationen.
Hennes agerande i situationen — hennes ja eller nej — ér saledes inte tillrickligt. ”Den principiella
skillnaden mellan den gamla och den nya rittsordningen kan i denna mening knappast betecknas
som ett perspektivskifte.”” Tvirtom priglas utredningarnas resonemang av genussystemets
styrande logik, d.v.s. den manliga normens primat. Resonemanget kring uppsatsbedémningen ér
ett tydligt exempel pia det Hirdman beskriver som att mannen betraktas som norm fér det
generella och objektiva. Mannens perspektiv blir pa detta sitt rittstillimparens perspektiv.
“Eftersom det handlar om att utreda vad mannen forstod, blir girningsmannens perspektiv pa
vad som skall forstds som véldtikt dverordnat. Detta perspektiv legitimerar en undersékning av
kvinnans beteende fére Gvergreppet och hennes relation till mannen.”'” Aven i férarbetena till
reformeringen 1984 vidholls att kvinnans agerande fére Overgreppet kan “ndgon ging fa
betydelse vid avgérandet av om uppsitsrekvisitet 4r uppfyllt.”""

Kommitténs farhagor om en atergang till en ordning man velat ta avstind ifran i samband med
reformeringen 1984 ir sdledes timligen obefogad. Problemet dr snarare att rittstillimparen aldrig
fullt ut frangatt denna ordning. Vid bedémningen av brottets svarighetsgrad och pafoljd — och
for att avgdra girningsmannens uppsit — riktas blickarna mot kvinnan. Annu ir det hon som
granskas och utreds. ”Aldrig har jag diremot list en resumé av en mans partners [alltsa mingden
partner mannen haft fére 6vergreppet, min anm.] eller sexuella erfarenheter i en valdtiktsdom,
trots att det faktiskt 4r hans sexuella beteende som kan vara kriminellt.”""

Kommittén har anmarkningsvirt nog sorterat in sin diskussion om valdets historiskt centrala
roll under rubriken brottsbalkens systematik vilket jag har redogjort £6r 1 avsnitt 5.5 Argument
relaterade till brottsbalkens systematik. Enligt min mening bér en argumentation som bygger pi
svarigheten 7att bryta det synsitt som salunda varit ridande under ling tid”'”, en argumentation
vars relevans i och for sig kan ifragasittas, hanteras inom ramen for straffrittens utveckling. Av
det hir skilet viljer jag siledes att behandla kommitténs argumentation i det hir avsnittet.

97 Proposition 1983/84:105 sid. 24
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12 Wennstam Katarina, Flickan och skulden En bok om samballets syn pa vildtakt, sid. 64
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Utredningens diskussion om véldets centrala betydelse, historiskt sett, i straffritten kan hirledas
ur uppfattningen om ett samhille uppdelat i tvi distinkta sfirer."” T kommitténs resonemang i
denna del férbiser man det faktum att endast mén haft tilltrdde till den publika sfiren och att
Overgrepp, 1 denna sfir ocksd har varit rittsligt sanktionerade sedan linge. Vald och évergrepp
inom den privata sfiren har inte i samma utstrickning reglerats rittsligt.'”” Historiskt har dirfor
de brott som min kan utsittas for i den publika sfiren, d.v.s. vildsbrott, utgjort ett av
rittsordningen erkint och skyddat intresse. Andra brott, d.v.s. brott inom den privata sfiren som
begis mot kvinnor, har inte erbjudits rittsordningens skydd i lika hog grad. Valdtikt (i den
offentliga sfiren) har i princip varit kriminaliserat i alla tider, lagregleringen historiskt av
sexualbrott skall emellertid inte f6rstds som ett bevis for att ritten i alla tider virnat och skyddat
kvinnor mot sexuella Gvergrepp. Sexualbrottslagstiftningen har snarare syftat till att skydda
mannens exklusiva tillging till ”sin” kvinna én att tillférsikra kvinnor sexuell integritet. Valdtikt
har pa detta sitt setts som en krinkning av mannens rittighet. ' Anledningen till att véld 4r, och
har varit, s centralt for valdtiktsbestimmelsen ir just att Sverfallsvaldtikten'” utgdr tankeramen
for forstaelsen av vad en valdtikt egentligen 4r.'” Enligt min mening 4r kommittén kvar i samma
tankeram. Genom att man i utredningen fokuserar pa valdets betydelse f6r straffritten dr det
mannens perspektiv som lyfts fram, vilket ocksa kan tolkas som att brott mot mén anses vara mer
straffvirda dn brott som begis mot kvinnor.

Att vald mot person historiskt sett ansetts som ett av de virsta angreppen inom straffritten ar
enligt Brottsoffermyndigheten inte ett birande argument mot en foérindring. Snarare tvirtom,
menar man, vilket man férklarar utifran att viarderingar om valdsbrott etablerades nir enbart min
hade inflytande pé lagstiftning och praxis. Fér dem var fysiskt vald virst, medan sexuella
krinkningar linge endast angick kvinnor. Brottsoffermyndigheten hidvdar att denna virdering dr
en av dem som kan ifrigasittas ur jimstilldhets- och koénsperspektiv. For kvinnor upplevs
sexuella Gvergrepp som virst vilket ocksa medfér férédande konsekvenser for kvinnors hilsa.
Detta faktum, menar brottsoffermyndigheten, bekriftas ocksa av den viktimologiska forskningen.
Som jag forstar brottsoffermyndigheten menar de att den centrala krinkningen bestar diri att ett
icke 6nskat sexuellt umginge genomfors. Detta talar enligt min mening for en reglering dir den
som har ett sexuellt umginge har en juridisk skyldighet att f6rvissa sig om att den andre samtyckt.
En sadan reglering vore ett paradigmskifte i ordets verkliga betydelse, se nedan under avsnitt 6.6.
Analys rirande svarigheten med att definiera begreppet samtycke.

6.3 Analys rérande tillimpningssvarigheter

Ett argument mot bristande samtycke som ansvarsgrund bygger pa offrets stillning 1 den rittsliga
processen. Kommittén ser detta som en fraga om straffrittens utveckling, vilket forklarar varfor
man redogér for exempelvis lagstiftningen rorande kvinnofrid i detta sammanhang. Enligt min
uppfattning bor frigan om offrets stillning i processen dock sorteras och analyseras under
’tillimpningssvirigheter” snarare dn under straffrittens utveckling”. Kommittén hivdar att den
rittsliga provningen oundvikligen madste inrikta sig pa offret i syfte att utreda om och hur
samtycke limnats. Att processen, om grinsen sitts vid bristande samtycke, av den anledningen
skulle inriktas pa hur kvinnan klir sig, beter sig eller upptrider fére 6vergreppet eller om frivilligt
sexuellt umginge tidigare férekommit mellan parterna férefaller enligt min mening ologisk. En
valdtiktsbestimmelse baserad pa bristande samtycke innebir inte med nédvindighet att man i
den juridiska bedémningen ska ta ovidkommande hidnsyn till hur kvinnor bor eller bor fa

104Gunneng Hedda, Underordnad i livet — likstilld efter déden Om kvinnors férhallande till mannen i Thomas av
Aquinos tinkande, Ur K, makt, medborgarskap Kvinnan i politiskt tankande fran Platon till Engels, sid. 41-55

105 Svensson Eva-Matia, Genus och Rdtt en problematisering av forestallningen om ritten, sid. 102-103

106 Wendt Hojer Matia, Radslans politik Vdld och sexualitet i den svenska demofkratin, sid. 33-34

107 Med 6verfallsvildtikt avser jag en valdtikt som begis av en for kvinnan okdnd man, och som med fysiskt vald
tvingar till sig samlag eller sexuellt umginge.

108 Jansson Karin Hassan, Kvinnoftid synen pa vildtakt och konstruktionen av kin i Sverige 1600-1800, sid. 51 ff.
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upptrida eller kld sig. Dessvirre dr det ett faktum att det dnnu férekommer att sidana
omstindigheter behandlas i processer trots kravet pa tving i nuvarande bestimmelse. (Ndgot
kommittén inte har klart £6r sig, se avsnittet 5.2. Argument relaterade till straffrittens utveckling, dir
kommittén talar om férutvarande, alltsa inte nu radande, ordning) I remissammanstillningen har
Brottsoffermyndigheten i detta sammanhang understrukit att ”[e]tt samtycke skapas inte via
klidseln eller av att parterna haft sexuellt umginge med varann férut”'”.

Kommitténs resonemang ir 6ver huvud taget bara begripligt om man férutsitter foljande. For
det firsta: Domstolen stiller sig idag inga frigor om varken kvinnans beteende eller relation till
girningsmannen fére Gvergreppet ty idag fokuserar man pa férévarens motiv och agerande. For
det andra: Dagens objektiva och rittvisa domstol skulle med en reglering baserad pa endast
bristande samtycke helt plotsligt flytta fokus fran férévare till offer.

Kommitténs bakomliggande forestillningar kriver ett flertal kommentarer. Tydligen har man
missat det faktum att girningsmin idag regelmissigt''’ hivdar sig “inte forstitt” att kvinnan inte
ville, d.v.s. dberopar bristande uppsit rérande kvinnans bristande vilja. Detta dr nigot annat 4n att
aberopa samtycke vid samlagségonblicket frin kvinnan, vilket ju enligt kommittén 4r ovanligt.'"'
Kommittén har helt enkelt inte forstatt skillnaden mellan objektiva och subjektiva brottsrekvisit.
”De objektiva rekvisiten framgar av brottsbeskrivningarna. De r6r kraven pa en brottslig handling,
dvs dels det handlande eller den underlatenhet att handla som krivs f&r brottet, dels Svriga
omstindigheter som eventuellt ska foreligea. [...] De subjektiva rekvisiten innebir mycket vagt
uttryckt ett krav pa en viss psykisk instillning och en viss kunskap hos girningsmannen. [kursivt i
original]”'"* Att kvinnan inte vill ha sexuellt umginge anses utgéra en sidan “6vrig omstindighet”
avseende de objektiva rekvisiten. Kravet pd tving i bestimmelsen férutsitter att kvinnan inte vill
eftersom hon znte kan anses #ingad till nagot hon faktiskt vill. Enligt tickningsprincipen skall de
objektiva rekvisiten dessutom ha subjektiv tickning.'” Applicerat pa valdtiktsbestimmelsen
innebdr detta att girningsmannen skall ha uppsat till de handlingar som framgir av
brottsbeskrivningen, d.v.s. tvanget i form av véldet/hotet och det sexuella umginget. I
valdtiktsbestimmelsen anses det folja av kravet pd tving att girningsmannen fOrstar att offret
inte vill ha sexuellt umginge. Girningsmannen anses zzfe ha utdvat fvang nir han inte forstod att
offret inte ville. Sistnimnda anses utgbra “en viss kunskap” hos girningsmannen avseende de
subjektiva rekvisiten.

Alltsa; nir den misstdnkte girningsmannen regelmissigt hivdar sig “inte forstitt” att kvinnan
inte ville aberopar han siledes bristande uppsat rorande kvinnans bristande vilja, han aberopar
bristande subjektiv tickning. Nir denna invindning framfors har rittstillimparen valt att
konsekvent flytta fokus till kvinnan i syfte att utréna om kvinnans agerande fére 6vergreppet
varit sidant att mannen rimligen kan antas ha missfOrstatt kvinnans vilja; har hon pa ett
otvetydigt sitt gett uttryck for sin bristande vilja eller ar ett missforstaind tankbart? De
erfarenhetssatser som avgdér om kvinnan agerat otvetydigt dr, foga forvanande, manliga. Jag
aterkommer till frigan om erfarenhetssatser i avsnitt 6.7 Analys rirande lagens normerande verkan och
kvinnofriden.

Inte ens med kommitténs definition av innebérden av bristande samtycke som ansvarsgrund
skulle konsekvensen kunna bli att offret (kvinnan) skulle hamna i en simre processuell position
in i dag eftersom fokus alltsd redan idag, i praktiken, dr pd kvinnans agerande fore Gvergreppet.
Om kommittén tolkat direktivet sdsom ett paradigmskifte vore risken dnnu mindre, d4 hade
fokus (i processen) flyttats fran offret till girningsmannen, alltsd dit kommittén tror att det redan
befinner sig. Konsekvensen skulle rimligen bli att man 6vergar fran frigan “férekom rantvang

109 Ju 2001/1805 sid. 70

110 Sutorius Helena, Kaldal Anna, Bevisprovning vid sexualbrott, sid. 25
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fran mannen” till “undersékte mannen kvinnans vilja, har han aktivt férsékt foérvissa sig om att
kvinnan samtyckt?”

Kommitténs resonemang om offrets stillning i processen bor enligt min mening belysas ur
yttetligare ett perspektiv, nimligen utredningens forestillningar om kén och sexualitet, vilka
torefaller vara (den outtalade utgangspunkten ir) att samtycke kan presumeras utifrdn vissa givna
kriterier. I detta fall utgors dessa kriterier av hur hon klir sig, beter sig, eller om hon tidigare haft
sexuellt umginge med den atalade (mannen) i processen. Kommittén resonemang innebir att
kvinnan gors delvis ansvarig for mannens girningar. Hon har helt enkelt sint ut ”fel” signaler.
Signaler som definieras utifran ett manligt perspektiv. Med tanke pa att kommittén sjilv, som jag
redogjorde fOr 1 avsnitt 5.6. Argument rorande svdrigheten med att definiera begreppet samtycke, redovisade
att ett giltigt samtycke enligt bestimmelsen 1 24:7 BrB forutsitter att samtycket, vid bedémningen
om huruvida det ir giltigt eller ej, skall ha limnats av behérig person, att den som limnat det
forstatt innebérden av samtycket, att samtycket limnats frivilligt, att det dr allvarligt menat samt
att det limnats med full insikt om relevanta forhdllanden och att det skall ha forelegat vid
girningségonblicket, framstir resonemanget som ologiskt. Kommittén verkar alltsd, i direkt
motsats till Brottsoffermyndigheten, mena att man kan konkludera alla dessa rekvisit rérande
samtyckets giltighet utifrin kvinnans klidsel och agerande f6re Svergreppet.

Helena Sutorius menar att frigan om huruvida en kvinna vill ha samlag med en man inte dr en
friga om ett rationellt avgorande. Hon beskriver samtycket som ett kinslomassigt uttryck for
Omsesidighet och inte en permanent egenskap som kvinnor kayter till en viss situation eller en
viss man. Av detta foljer att en kvinna kan godta en man som sexualpartner vid ett tillfille men
inte vid ett annat eller att en kvinna kan godta smekningar till en viss grins men inte lingre. Detta
kan, menar hon, méjligen ur juristens synvinkel framsta som ett irrationellt beteende pa temat har
man sagt A far man ocksa godta B emedan hon hirleder denna uppfattning pa den traditionella
fallocentrismen.'"*

I utredningen anfér man som sirskilt skil mot ett avskaffat tvingsrekvisit att det dr ytterst svart
att avgora nir homosexuella min och prostituerade kvinnor samtycker. Kommittén skriver att
’le]n prostituerad kvinna séljer sin kropp och det kan komma att hivdas att hon didrmed redan
samtyckt till ett sexuellt umginge.”'” Aven om vi godtar kommitténs resonemang, om
svarigheten 1 att generellt bevisa bristande samtycke, har jag ytterst svért att férestilla mig pé
vilket sitt denna svarighet skulle befinnas vara stérre om offret dr prostituerad. For att forsta
utredningens diskussion mdste vi forutsitta en outtalad bild av den prostituerade kvinnan.
Forestillningen att prostituerade kvinnor dr en sirskild sorts kvinnor. Genom att vara
prostituerad forefaller kommittén mena att man har givit ett ”6vergripande” samtycke till att vara
sexuellt tillgidnglig, ett samtycke till allt sexuellt umginge som inte gar att frintrida. Denna
kvinnosyn kommittén ger uttryck foér maste forstds som en utlépare av forestillningen om den
drbara kvinnan kontra den brukbara kvinnan."® En prostituerad kvinna tillhér den senare
kategorin och kan ddrfér antas samtycka stindigt. Dessutom tycks kommittén bortse frin det
faktum att relationen i kénshandeln, den mellan kénsképaren och den prostituerade kvinnan, dr
ojimn dir kvinnan dr den svagare parten och behéver skyddas. Det dr hon som utnyttjas for att
tillfredstilla mannens sexualdrift.'"” T en sidan situation finner jag det timligen absurt att
problematisera kvinnans samtycke som om det vore en relation mellan jimlika parter, vilket for
Ovrigt dr just anledningen till att lagstiftaren kriminaliserat k&p av sexuella tjdnster.

Samma mirkliga uppfattning om ”6vergripande” samtycke lyser igenom dd kommittén skriver
om homosexuella min. "Det £an finnas tillfillen dir parterna kanske inte egentligen ens talar med
varandra fore ett sexuellt umginge som dgt rum vid ett enstaka tillfalle. [...] De# har upplysts vara
fallet pa sirskilda platser dit homosexuella min kan séka sig for ett tillfalligt sexuellt umginge.

114 Sutorius Helena, Kaldal Anna, Bevisprovning vid sexualbrott, sid. 23 ff.
115 SOU 2001:14, sid. 130
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117 Prop. 1997/98:55 s. 66
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Det kan da komma att hdvdas att mannen redan genom att bege sig till en sidan plats har
samtyckt till ett sexuellt umginge [mina kursiveringar]|.”""® Fir det firsta finns det anledning att
ifragasitta utredningens empiri betriffande homosexuellas sexvanor. For det andra finns det
rimligen dven ”’sidana platser” dit heterosexuella kan soka sig. Kommitténs problematisering kan
ocksa jimforas med sceneriet i avsnitt 1.1, d.v.s. jimfdrelsen mellan en valdtiktssituation och en
ransituation. Vad kommittén de facto gor dr att man dels ger uttryck fér besynnerliga
torestillningar om homosexuella och dels skuldbeldgger offret i valdtiktssituationer. Motsvarande
resonemang om rinoffer; att denne genom att befinna sig pa ”sirskilda platser” har samtyckt till
att bli rinad redan genom att bege sig till en sidan plats, dr uteslutet och skulle med stor
sannolikhet méta stark kritik.'"”

6.4 Analys rérande att kravet pa tvang redan ér uttunnat

Nir det giller kommitténs argument fér en reglering baserad pd bristande samtycke, gar det
huvudsakligen ut pa att eftersom kravet pa tvang redan dr uttunnat vore det foljdriktigt att helt
avskaffa tvangskravet. Som beligg fOr att kravet dr uttunnat anfér man att Hégsta Domstolen i
flera fall démt i enighet med 1984 ars forarbeten. Detta har konkret inneburit att kravet pa tvang
ansetts uppfyllt redan genom att girningsmannen “’sirat ett offers ben nir han eller hon spjirnat
emot eller att girningsmannen hallit fast offret genom att ligga pa honom eller henne under
overgreppet”'™. Aven om tvingskravet slopas, menar man, kommer férekomsten av vild eller
hot att ha betydelse satillvida att det indikerar bristande samtycke. Enligt min uppfattning ar
kommitténs tankeging i denna del begriplig och korrekt; frigan dr dock huruvida denna
deskription kan anses utgéra ett argument? Enligt min tolkning av kommitténs resonemang
forefaller kommittén tala om att det inte lingre krivs direkt vald, vilket saknar betydelse i en
diskussion om tving eller bristande samtycke som grund for ansvar.

Intressant dr diremot hur kommittén utifrin ovan angivna tankegingar argumenterar mot att
helt slopa kravet pa tving. Dels anfér man att ett bibehallande av tvangsrekvisitet innebdr att
brottsutredningen/processen kan inriktas pd girningsmannens handlingar och motiv snarare dn
pa offret. Denna tankeging har jag avvisat och redogjort f6r i avsnitt 6.3 Analys rorande
tillampningssvarigheter om vildtiktsbrottets objektiva och subjektiva sida. Dels anfér man att, med
kinnedom om offers beteenden, en reglering baserad pé bristande samtycke skulle skapa problem
eftersom den typiska underkastelse offer ger uttryck for i en 6vergreppssituation litt skulle kunna
sammanblandas med samtycke. Hur kommittén tdnker hir dr synnerligen oklart; om offret har en
bendgenhet att underkasta sig ett Gvergrepp torde vald/tvang inte behéva tillgripas av
girningsmannen. I dessa fall, de fall offret underkastar sig 6vergreppet, kan ansvar for valdtikt
enligt nuvarande bestimmelse inte komma ifrdga just effersom vald/tving inte férekommer. Med
stod av den kunskap man har av brottsoffers reaktioner i en 6vergreppssituation, menar jag, talar
detta snarast for ett slopat tvangskrav. Vad betriffar kommitténs anmirkningsvirda pastdende
om att underkastelse litt kan sammanblandas med samtycke dtertkommer jag till det i avsnitt 6.6
Analys rirande svarigheten med att definiera begreppet samtycke.

6.5 Analys rérande brottsbalkens systematik

Bland kommitténs argument sorterade under rubriken argument relaterade till brottsbalkens
systematik utgor foljande pastidende ett bestimmande kriterium som dr avgorande for vilka
rittsliga atgirder utredningen anser ar moijliga att forsla och genomféra:

”Man skulle visserligen kunna siga att det skall vara férovarens ansvar att forvissa sig
om att han har ett samtycke till ett sexuellt umginge. Det dr emellertid betydligt
svérare att utforma en enskild bestimmelse pa ett sadant sitt. Det 4r alltid aklagaren

118 SOU 2001:14, sid. 130
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som har bevisbérdan i brottmalsprocessen. Aklagaren skulle alltsi vara tvungen att
bevisa att den atalade hade genomfért det sexuella umginget utan samtycke.
Milsiganden hamnar dd oundvikligen i centrum f6r processen. [...] [Detta] skulle
alltsd innebira att, sedan det har konstaterats att det har forekommit ett sexuellt
umginge, domstolen skulle préva om malsiganden har limnat ett samtycke. '

Forutom att det finns anledning att aterigen ifragasitta kommitténs rubriksittning av
argumentationen ovan innebir ovanstiende resonemang att kommittén oreflekterat intar samma
utgangspunkt som de siger sig vilja frainga. Hir blir det sdrskilt tydligt hur kommittén uppfattat
sitt uppdrag, se avsnitt 7.7 Bakgrund angiende kommitténs linjira tolkning av kommittédirektivet
d.v.s. man aldgger kvinnor principiellt att vid bristande samtycke uttrycka det bristande samtycket
och vid tving tvingas hon siga nej, oavsett var pé linjen man befinner sig. Kommitténs outtalade
och oklara stillningstaganden priglas av forhirskande forestillningar kring kén och sexualitet.
Forestillningar ”[...] ddr kvinnors utseende, beteende och relationer tolkas in som sexuella
viljeuttryck eller méjliggdér borttolkande av motstindsuttryck — eller som genom sina kodade
viljeuttryck gor hennes faktiska viljeutryck [sic!] och frigan om hennes vilja underordnad”'*

Vad hela diskussionen enligt min mening borde handla om ir, i lagstiftningssammanhang, ett
térindrat synsitt dir man frangir den utgangspunkten att kvinnor tvingas uttrycka det bristande
samtycket eller siga “nej” vid frdga om valdtikt. Ett synsitt som ser en (sexuell) relation mellan
parter, en relation som kidnnetecknas av Omsesidighet och tillit. Detta kan enligt min mening
uppnis om en bestimmelse utformas pa sadant sitt att den som vill ha sexuellt umginge alltid
har ett ansvar for att forvissa sig om att den andra parten samtycker. Eftersom kommittén
avfirdar tanken med hinvisning till att en sidan bestimmelse bade skulle vara svir att tillimpa
och bryta mot brottsbalkens systematik finner jag det pdkallat att géra en jimforelse med brottet
olovligt brukande (10:7 BrB.) Jimf6relsen kan till synes framstd som besynnerlig, men eftersom
sexuella Overgrepp kan sigas handla om min som ”brukar” kvinnors kroppar fér den egna
njutningens skull finner jag jimforelsen relevant, i synnerhet som paragrafen om olovligt
brukande pa ett pedagogiskt sitt visar hur renodlade uppsits/insikts — bedomningar hanteras av
domstolarna da bristande samtycke dr det enda relevanta brottsrekvisitet. Fér olovligt brukande
déms den som olovligen brukar annans sak och dirigenom orsakar skada eller oligenhet. Straffet
ar boter eller fingelse i hogst ett ar. Fran skade/oligenhets — rekvisitet kan vi bortse i denna
uppsats. Det centrala i bestimmelsen i det hir sammanhanget édr att brukandet skall ha skett
olovligen, d.v.s. utan ritte dgarens samtycke och att girningen enligt 1:2 BrB skall ha foretagits
uppsatligen, d.v.s. girningsmannen maste ba firstatt att rittsinnehavaren znte samtyckte till brukandet.
Nir det giller begreppet samtycke innebir detta att ett samtycke frin den som dger disponera
over objektet gor brukandet lovligt: d.v.s. rekvisitet olov/igen brukat ér inte uppfyllt. Vidare har ett
samtycke enligt stadgandet inte ndgon retroaktiv verkan, vilket betyder att ett samtycke maste
foreligea fére brukandet. I samma stadgande laborerar man dven med begreppen putativt samtycke
och hypotetiskt samtycke. Det forra innebidr att girningsmannen felaktigt tror sig ha ett samtycke
fran den som dger férfoga Gver objektet medan det senare innebir att girningsmannen skulle ha
erhillit ett samtycke om vederborande frigat rittighetsinnehavaren.'” ”Féreligger inte nagot
samtycke, men kan man vid tidpunkten f6r brukandet pd objektiva grunder anta att den som édger
disponera dver objektet inte skulle ha haft nagot att invinda mot brukandet, om han fitt tillfille
att ta stillning till saken, talar man om hypotetiskt samtycke, vilket i princip inte gor ett olovligt
brukande mindre olovligt.”** T en ling rad rittsfall, som har redogjorts fér i doktrin,' har
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begreppet samtycke inte renderat ndgra nimnvirda tillimpningssvirigheter, inte heller har
uppsatsbedémningen medfért nagra storre tillimpningssvarigheter. Det forefaller alltsd vara vil
térenligt med savil brottsbalkens systematik som aklagarens bevisborda i brottmadl att ha en
reglering som aldgger f6rdvaren ett ansvar att forvissa sig om att han har ett samtycke. Det bor i
detta sammanhang understrykas att det i processerna dr girningsminnens handlingar och
forestillningar som sitts i fokus och inte offret/dgaren. I vart fall kan man konstatera att en
sadan reglering tycks fungera oproblematiskt da fragan giller brott dir min inte bara dr férévare
utan regelmissigt dven ir offer.

Enligt min uppfattning skulle en reglering enligt ovan, d.v.s. forslagsvis den som olovligen utsitter
annan for en sexuel] handling domes for valdtikt, innebara ett verkligt paradigmskifte och dirmed
ifragasitta ridande konsmaktstruktur i sina grundvalar, vilket skulle leda till en forstirkning av
just kvinnans sexuella integritet och sjalvbestimmande.

6.6 Analys rérande svarigheten med att definiera begreppet samtycke

Ett centralt argument mot en bestimmelse baserad pa endast bristande samtycke dr enligt
kommittén svarigheter med att definiera samtycke. Eftersom det bristande samtycket skulle
kunna vara tyst anfér man den misstinktes rittsikerhet. Utredningen skriver; ”"Hur skall en
girningsman freda sig mot ett tyst bristande samtycke.”'” For att girningsmannens uppsat skall
anses utrett madste girningsmannen ha forstitt att offret inte velat ha sexuellt umginge, menar
kommittén. Kommitténs utgangspunkt antyder en slags bristande insiktsférmaga hos min och en
konsekvens hirav, menar man, dr att mans rittsikerhet skulle dventyras med en reglering utan
krav pd tvang. I remissammanstillningen tillbakavisar Brottsoffermyndigheten utredningens
problematik betriffande denna fraga. En engelsk socialpsykologisk studie visar, menar
brottsoffermyndigheten, att grunden till denna problematik inte tycks vara att min inte skulle
forsta sexuella avvisanden, utan att de ogillar dem. ”Forskarna hivdar att bade min och kvinnor
har en hogt utvecklad férmaga att framfoéra och forsta avvisanden, som inte innehaller ordet
’nej”. Det dr inte kvinnornas kommunikationstérmaga som bor ifrdgasittas utan deras manliga
partners ansprak pi att inte forsta att kvinnorna avvisar sex.”'”’ I studien konstateras det vidare
”[...] att ndr min hdvdar att de inte fOrstdtt” avvisanden som ligger i linje med kulturellt
normativa monster kan man uppfatta detta som rittfirdiganden” av véldshandlingar”'”.
Utredningens problematisering kring svarigheter med definitionen av samtycke med hinsyn till
den misstidnktes rattssikerhet vittnar enligt min mening huvudsakligen om en ridsla fér att min
ska démas oskyldiga. Som jag har visat i avsnitt 6.3 Analys rirande tillimpningssvarigheter och avsnitt
6.5 Analys rorande brottsbalkens systematik ir denna ridsla timligen obefogad.

Vad utredningen de facto gbr nir de lyfter fram rittsprinciper som ett skil mot bristande
samtycke dr att de under sken av “objektiva” och “neutrala” rittsprinciper gér ett normativt
stillningstagande med innebdrden att det rimligen inte kan krdvas av min att forstd avvisanden.
Kvinnors rittsskydd'” tolkas i termer av rittsprinciper, d.v.s. den misstinktes rittssikerhet lyfts
fram och belyses nir det handlar om min. Jag sammanfattar kommitténs resonemang enligt
téljande; Girningsmannens insikter vid dvergreppet framstdr som objektivt och neutralt — en
normal man i hans situation skulle inte ha férstatt att kvinnan inte velat ha sexuellt umginge — det
dr ldtt att faststilla och dirtill uppritthalls ocksa straffrittens barande principer om rittssikerhet.

126 SOU 2001:14, sid. 134

127 Ju 2001/1805, sid. 72 Brottsoffermyndigheten yttranden i Remissammanstillning.

128 Ju 2001/1805, sid. 72 Brottsoffermyndigheten yttranden i Remissammanstillning.

129 Jfr begreppet rittstrygghet. Med rittstrygghet avses rittsordningens skydd for ritten att slippa utsittas for brott.
Nils Jareborg beskriver rittstrygghet utifran att det dr krdnkande att utsittas for vdld och 6vergrepp fran statens sida.
Statens uppgift dr att skapa rittskydd mot illegal maktutévning men ocksa att den legala maktutévningen ar reglerad
och kontrollerad, och att den begrinsas i enlighet med principer om behov och proportionalitet. Jmf. Begreppet
rittsikerhet som Nils Jareborg menar har att gora med brister/beskaffenheten i den legala maktutdvningen. Jareborg
Nils, Straffrttsideologiska fragment, sid. 80-83
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Detta ir, som jag ser det, en avvigning som huvudsakligen gynnar férévare men ocksid min i
allméanhet.

Kommittén gor gillande att eftersom kravet £6r att samtycket £6r att vara giltigt dr att det skall
vara “tydligt och klart uttalat medfor det att orealistiska krav stills pa offret; i en skrickfylld och
kaotisk Gvergreppssituation skall de géra rationella 6verviganden och uttrycka sig”."”’ Som jag
nimnt tidigare giller att vid bedomningen om samtycket ar giltigt eller ej krivs det enligt 24:7 BrB
att samtycket limnats av behorig person, att den som limnat det forstatt innebérden av
samtycket, att samtycket limnats frivilligt, att det dr allvarligt menat samt att det limnats med full
insikt om relevanta férhallanden. Vidare ska samtycket foreligga vid garningségonblicket. Savitt
jag bedémer saken innebir detta att offret i en skrickfylld och kaotisk Gvergreppssituation
definitionsmissigt znte kan avge ett giltigt samtycke. Detta bekriftade for 6vrigt Hogsta
Domstolen redan 1942."

6.7 Analys rérande lagens normerande verkan och kvinnofriden

Kommittén har alltsd genomgiende hivdat att en reglering baserad pa bristande samtycke skulle
leda till negativa effekter, sdrskilt med avseende pa lagens normerande verkan. Som jag visat ovan
ir kommitténs resonemang i dessa delar hogst tvivelaktiga. En princip om bristande samtycke
som ansvarsgrund skulle diremot medféra, menar jag, att den som vill ha sexuellt umginge alltid
har ett ansvar att forvissa sig om att partnern har samtyckt vilket ocksa far betraktas som forenligt
med kommitténs ambition, att markera vikten av sexuell sjilvbestimmanderitt och sexuell
integritet. En reform med bristande samtycke (enligt min definition av bristande samtycke) som
utgangspunkt skulle, enligt detta synsitt, innebdra en framging och inte en tillbakagang av
rittsutvecklingen som kommittén befarar.

Enligt min uppfattning 4r det konkreta problemet som kommittén ideligen framhirdar i, att
man aldgger kvinnan att tydligt visa sitt bristande samtycke genom att man avfirdar den aspekten
att min skulle kunna dldggas att aktivt inforskaffa ett samtycke, ett problem ur
jamstilldhetssynvinkel. Utredningens oreflekterade problemformulering tyder pa foérestillningar
om kvinnors kroppar som grinslost sexuellt tillginglica, med passiv sexualitet och min som
aktiva erévrare. Forestillningar om kén och sexualitet far hirigenom genomslag 1 den rittsliga
hanteringen och synen pa vad som skall definieras som valdtikt.'” Hirigenom legitimerar man en
kulturell och social presumtion om att kvinnan vill om hon inte varit tillrickligt tydlig i sitt
avstandstagande, vilket i sin tur innebdr en “ritt” f6r mannen att tolka detta som ett samtycke.
Kommitténs resonemang medfor att om kvinnan inte vill bli erévrad maste hon ryta till och
forsvara sig. Kommitténs synsitt — att kvinnan principiellt vid tvang tvingas sdga nej, vid
bristande samtycke uttrycka det bristande samtycket — innebir pa sa sitt att ingen skillnad i sak
foreligger oavsett vilken princip man viljer. Den kvinnliga sexualiteten tolkas utifrin en manlig
norm dir den kvinnliga sexualiteten uppfattas som hdégst problematisk och avvikande.'”
Forindring kan uppnas forst nir man viljer att franga denna manliga norm. I verkligheten utgor
sexualbrottskommitténs utredning ett normativt stillningstagande och befister denna manliga
norm som alltjimt rader.

Att kommittén uttryckligen beskriver ett samband mellan lagens normerande verkan och en
valdtiktsbestimmelse, baserad pd endast bristande samtycke, forefaller vid en férsta anblick
utgbra en klarsynt instillning i friga om konsrelaterat vald. Kriminalisering i sig anses, enligt
kommittén, ”[...] vara betydelsefull pd si sitt att den har en moralbildande eller

130 SOU 2001:14, sid. 134

131 Holmkqvist Lena, Leijonhufvud Madeleine m.fl., Brottsbalken En kommentar del 2 (13-24.), sid. 621

132 Andersson Ulrika, Det grinslost feminina Kvinnliga kroppat och sexualiteter i rittslig hantering av valdtikt, Ur
Mord, misshandel och sexuella dvergrepp Historiska och kulturella perspektiv pa kin och vild, L.ovkrona Inger (red.) , sid. 168-
188

133 Smart Carol, Feminism and The power of Law, sid. 29
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moralforstirkande effekt,”™

normerande verkan.

Mot bakgrund av detta finner jag kommitténs resonemang om avsaknad av empiri for att en
reglering baserad pa endast bristande samtycke skulle medfdra en férstirkning av framfor allt
kvinnors rittsstillning, som nigot besynnerlig."”> Rimligen kan man aldrig visa empiri pa framtida
konsekvenser av ny lagstiftning. All lagstiftning ér i s fall, enligt kommitténs logik, vansklig 1 den
betydelsen att man aldrig med sikerhet har visshet om att faktisk asyftade effekter fir férvintad
genomslagkraft. En rimlig konsekvensanalys antyder dock att en ny reglering, som enligt
kommittén sjilv klart och tydligt korrelerar med det allminna rittsmedvetandet, skulle forstirka
just de normativa stillningstaganden som ddr kommer till uttryck.

Det sitt varpi kommittén forhaller sig till lagens normerande verkan ir oklart. A ena sidan
erkinner man det faktum att en bestimmelse baserad pa bristande samtycke kan antas ha en
positiv inverkan péd attityder och bidra till jimstilldheten mellan kvinnor och min och
kvinnofriden. A andra sidan visar man en grundliggande oforstielse i denna friga, d.v.s. i
problematiken betriffande lagens normerande verkan som lagstiftningsmetod. Den problematik
som kommittén inte behandlar dr att lagens normerande verkan dels ska paverka minniskors
attityder pé sikt och dels f&rhalla sig till en verklighet som rdder. Istillet kommer diskussionen att
handla om det som man befarar, d.v.s. att fokus kommer att riktas pa offrets handlingar och
upptridande i en rittslig process. Denna diskussion ligger sedan till grund fér kommitténs
slutsats; att valdtiktsbestimmelsen inte skall baseras pa bristande samtycke eftersom man menar
att tillimpningen av en sadan lagstiftning skulle kunna péaverka minniskors normer pa ett sitt
som inte alls varit avsikten. Forutom att det finns anledning att ifrigasitta kommitténs
konsekvensanalys dr det dessutom viktigt att belysa den omstindighet att denna enbart ror
konsekvenser pa kort sikt. Detta kan antas ha sin férklaring 1 kommitténs of6rmaga att ”frigbra”
sig fran forhirskande, underliggande samhillsnormer. Vad kommittén inte tycks ta hinsyn till i
detta sammanhang dr nimligen att kommittén sjilv inte intar positionsléshet nidr man péstar sig
beskriva de forestillningar som anses rdda och vilka konsekvenser dessa forestillningar riskerar fa.
Av kommitténs sitt att argumentera fir man intrycket av att de inte pa nigot grundldggande plan
har ifragasatt eller kritiserat de forestillningar som formar den egna férstielsen av verkligheten.

Betriffande Stina Jeffners avhandling, I i&som valdtik?, typ som ju handlar om betydelsen av kon
och heterosexualitet fér ungdomars forstielse av valdtikt, dr det olyckligt att kommittén inte
tycks ha tagit del av hela hennes avhandling. Stina Jeffner sdger sjilv att samtliga ungdomar
principiellt ansdg att valdtikt ar fel och forkastligt och sex uppfattades av ungdomarna som en del
av romantisk kirlek. Stina Jeffners tolkning, av ungdomarnas principiella forstaelse av valdtakt, dr
att en tydlig grins gir mellan vad som uppfattas som bra sex och vildtikt. Handlingar som
konstituerar valdtakt dr enligt ungdomarnas uppfattning nir en kille genomfor ett samlag eller
annan sexuell handling mot en tjejs vilja. Denna principiella forstaelse f6r valdtikt, menar Stina
Jeffner, visar sig vara annorlunda i ungdomarnas konkreta foérstielse av valdtdkt. ”Vissa
omstindigheter goér att handlingar och hindelser som enligt informanterna [ungdomarna, min
anmirkning] dr att forstd som valdtikt kan tolkas som ndgot annat.”"* Istillet fér en klar grins
mellan valdtdkt och bra sex, finns det enligt Stina Jeffner, ett f6rhandlingsutrymme mellan dessa
béada. I férhandlingsutrymmet ingar bla. sittet att sdga nej, kirlekens betydelse, alkoholpédverkan,
forestillningar om “horan”, ”avvikande” killar samt konsekvenser for tjejer. I avhandlingen kan
man saledes utldsa sex olika ”férmildrande omstindigheter” som gor att valdtikten omtolkas i
ungdomarnas 6gon. En relation mellan offer och girningsman tillmits betydelse och paverkar

varefter man konstaterar att lagen paverkar minniskor eller har en

134 SOU 2001:14, sid. 125

135 Tmf. Prostitutionslagstiftningen, Sverige dr, savitt jag vet, det forsta land som har valt att lagstifta om ett férbud
mot Agp av sexuella tjdnster. Denna lag kan anses vara banbrytande i och med att lagstiftaren valt att i praktiken
kriminalisera mannen, dd den i huvudsak vanligaste formen av prostitution dr den heterosexuella med kvinnor som
siljare och min som kopare.

136 Jeftner Stina, Liksom vildtikt, typ om ungdomars forstielse av vildtiks, sid. 224
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bilden om vad som faktiskt intrdffade i ungdomarnas syn pd det intriffade. En pojkvin eller en
kompis som valdtar forskjuter saledes férhandlingsutrymmet mellan vad som skall férstas som
valdtikt och bra sex — valdtikten var kanske trots allt inte en “egentlig valdtikt”. Det finns i
ungdomars Sgon oskrivna regler f6r exempelvis hur en tjej ska sdga nej for att det ska bli friga
om valdtikt. Stina Jeffner konstaterar i sin analys att ”[f]Orestillningarna om “naturlig manlig
sexualitet” innebédr ocksd att tjejer maste “akta sig”’ och ta ansvar fOr att inte forsitta sig i
situationer ddr killarna riskerar att falla offer for sina drifter. Forestillningen om att killar dr
sadana gOr att Zejernas utrymme for forhandling blir mindre eftersom de riskerar att fa skylla sig sjilva
om nagot hinder [kursiv i original]”"”".

Utformningen av valdtiktsbestimmelsen borde, menar jag, ta fasta pa férekomsten av vad Stina
Jeftner kallar férhandlingsutrymmet pa sa sitt att man forsoker minimera detta utrymme. Sa som
dagens vildtiktsbestimmelse ser ut, med ett krav pa tving for ansvar i kombination med dess
sndva tillimpning, har utrymme skapats fér en omtolkning av ett faktiskt 6vergrepp dir det tas
fasta pa sittet att siga nej, kirlekens betydelse, alkoholpaverkan, forestillningar om horan”,
“avvikande” killar samt konsekvenser for tjejer. Mot bakgrund av det sagda borde en
bestimmelse utformas pa sadant sitt att den i hogre grad korrelerar med ungdomars principiella
torstaelse av vad véldtikt, d.v.s. att allt som férkommer efter det att tjejen sagt nej dr en valdtikt,
eftersom den nuvarande bestimmelsen snarast korrelerar med ungdomarnas konkreta forstaelse
av valdtikt. En sidan férindring skulle forskjuta forhandlingsutrymmet.

Den typ av omtolkningar av faktiska foreteelser som Stina Jeffner pekar pa ir inte foérbehallet
valdtikter. Omtolkningar av en faktisk ojamlik maktrelation mellan kvinnor och min sker pa
livets alla omraden, och innebir konsekvent att olika uttryck fér den manliga normens primat
forrittsligas till nagot helt annat. Detta blir sirskilt tydligt 1 pornografidebatten. Pornografiska
skildringar behandlas rittsligt som skyddsvirda yttranden. Genom regeringsformens (RF)
programforklaringar, mélformuleringar och stadgade fri- och rittigheter som tillkommer
medborgare uttrycks samhilleliga virden. Pa sd sitt utgor regeringsformen basen for all rittslig
reglering. Den ger anvisningar om hur staten, samhillet och individerna bor/skall agera. Skyddet
for de minskliga fri- och rittigheterna i regeringsformen dr exempel pa normerande regler med
hégt symbolvirde. Av dessa anses yttrandefriheten vara en grundpelare i en demokratisk stat.
Yttrandefriheten dr emellertid inte total. Den skyddar yttranden som faller under dess syfte, d.v.s.
virna demokratin i form av fri opinionsbildning osv. Yttrandefriheten kan begrinsas om andra
skyddsvirda intressen viger tyngre. Exempelvis har intresset av att skydda barn fran att bli krinkt
genom barnpornografi eller vuxna fran att slippa utsittas f6r valdskildringar av olika slag fatt viga
tyngre 4n intresset av att skydda friheten att yttra sig.””® Pornografiska yttranden har diremot inte
ansetts vara ett lika skyddsvirt intresse i den rittsliga intresseavvigningen."” Betriffande den
rittslign grinsdragningen mellan vad som betraktas som véldspornografi (krinkande sexuella
valdsskildringar), vilket dr straffbelagt, och “vanlig” pornografi dr enligt min mening hogst
problematiskt. Denna ger stort utrymme f6r subjektiva tolkningar. En friga som enligt min
mening dr berittigad i detta sammanhang dr; ”Vad dr sex om inte det som uppfattas som
sexuellt”™’ Begreppet sexualitet 4r inte ett entydigt begrepp som litt liter sig forstas. Det finns
enligt min uppfattning inte beteenden som édr “objektivt” sexuella utan definitionen pa vad
sexualitet ir beror pi den kulturella kontexten.'"' Det man kan konstatera dr dock att den
térvringda synen pa sexualitet som pornografin férmedlar dr ofdrenlig med samhilleliga mal om

157 Jeffner Stina, Liksom vildtikt, typ om nngdomars forstielse av vildtakt, sid. 282

138 Se tryckfrihetsbrottet om olaga valdskildring 7:4 § p. 13 som har sin motsvarighet i brottsbalken 16:10b.

139 Svensson Eva-Maria, Vems tryckfrihet — hans, hennes eller hans och hennes? Ur 73 kvinnoperspektiv pa rétten.
Nordborg Gudrun (red), sid. 246-250

140 MacKinnon Cathatine A., Fewminism unmodified, sid. 6 (egen 6versittning)

141 Bickman Maria, Frin last till lust om sexualitetens individualiseting. Ur Luss, lidelse och langtan kulturella perspektiv pa
sexcualitet, Getholm Lena (red.)
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jamstilldhet och grundliggande demokratiska virderingar.'*” Eftersom rittsliga normer antas
paverka/styra minskliga beteenden, genom antingen hot om rittsliga sanktioner eller genom att
manniskor internaliserar rittsliga normer som sina egna, blir fragan om hur ritten férhaller sig till
olika foreteelser viktigt f6r hur minniskor uppfattar dessa. Det allminna paverkar pa sd sitt
minniskors virderingar oavsett om man viljer att reglera eller inte reglera rittsligt, eftersom valet
visar hur avvigningen mellan olika intressen gors. Idag inryms pornografiska yttranden inom den
svenska yttrande- och tryckfrihetens omrade, vilket motiveras med virdet av yttrandefrihet och
individens frihet. Genom sitt grundlagsskydd kan det allminna inte ingripa genom censur eller
forbud. Samtidigt har pornografidebatten kommit att hanterats som en friga om sexualmoral
eller en tryck- och yttrandefrihetsfraga, istillet for att ses som ett uttryck for bristande
jamstilldhet mellan kvinnor och min.'* Pornografin férmedlar en forvringd bild av sexualitet.
En bild dir kvinnor ses som ett objekt f6r mins njutning och dir hon samtidigt antas njuta
genom hans njutning. Nir kvinnor utnyttjas i pornografin i form av iscensatta valdtikter, menar
Catharine A. MacKinnon, att de just utsitts £6r en fullbordad valdtakt. Férevigandet 1 bild eller i
skrift, hdvdar hon, anvinds av betraktaren (mannen) for att genomfdra ytterligare valdtikter pé
andra kvinnor. ”The same acts that were forced on you are forced on them; the same smile you
were forced to smile, they must smile.”"** Hit hér att konsumenter av pornografi vanligen ir min
i olika dldrar.'” Den bild av sexualiteten, som pornografin férmedlar, dir kvinnors underordning
sexualiseras och vild erotiseras, medfér att kvinnor blir féremal for minnens uppfattning om
sexualitet, atrd och lust. '* Hirigenom menar jag att vald uppfattas som sexuellt och upphetsande.
Det faktum att ”lagen betraktar och behandlar kvinnor pa samma sitt som min betraktar och
behandlar kvinnor”'* innebir att ritten medverkar till uppritthallandet av den maktstruktur som
fortfarande rader och som sdger oss att: “mdn dr norm och kvinnor undantag, min ir
éverordnade och kvinnor underordnade, min har stor makt, kvinnor liten.”"*® En férklaring till
att pornografiska skildringar fortfarande skyddas i grundlag kan tidnkas vara att rittens legitimitet
”[...] baseras pd 6verensstimmelsen mellan ritten och gemensamma faktiskt existerande sociala
virderingar och moraluppfattningar”'®. Den rittsliga strukturen och de normer som kommer till
uttryck 1 réttsreglerna uppkommer som en foljd av, inte frikopplat frin, andra normer, de
samverkar med samtida ekonomiska, sociala och politiska strukturer. Den norm som férmedlas
via pornografin, normen som siger oss att min ir aktiva erévrare och att kvinnor férhaller sig
passiva till mins sexuella inviter, aterkommer i kommitténs resonemang eftersom kvinnor dir
aldges att passivt forhalla sig gillande/avvisande till mannens sexuella nirmanden. Detta kan

142 Kouvo Sati & Svensson Eva Maria, Staten, Grundlagen och Sexualiteten: Pornografidebatten och statens ansvar
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143 Kouvo Sati & Svensson Eva Maria, Staten, Grundlagen och Sexualiteten: Pornografidebatten och statens ansvar
f6r demokratins idéer, sid. 76, Ur Sambillets demokratiska virdegrund En friga om mangfald, olikhet men lika virde,
Andersson Bo (red.)

144 MacKinnon Catharine A., Only words, sid. 5

145 Kouvo Sari & Svensson Eva Maria, Staten, Grundlagen och Sexualiteten: Pornografidebatten och statens ansvar
for demokratins idéer, sid. 77 ff. Ur Sambillets demokratiska virdegrund En friga om mangfald, olikhet men lika virde,
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méjligen férklara varfér kommittén tolkat kommittédirektiven 1 allmidnhet och begreppet
bristande samtycke i synnerhet pd det sitt de gjort.

I det praktiska rittslivet blir tolkningen och tillimpningen av rittsreglerna, sisom uttryck for
allminna sambhilleliga virderingar, styrd av Overgripande férestillningar om kon, genus och
sexualitet. Centralt for hur ett fall kommer att beddmas av domstolen blir dels vems beskrivning
av ett hindelsefoérlopp som tillskrivs trovirdighet vid en s.k. objektiv bevisprévning och dels vilka
erfarenhetssatser som ligger till grund for tolkningarna. Med utgangspunkt fran att ritten skapar
och speglar virderingar kring vad som betraktas som normalt beteende, och att samlag inte lingre
ir begrinsat inom dktenskapets ramar, blir konsekvensen av detta att man fOrutsitter att ett
ansvarsbefriande samtycke normalt foreligger. Saledes blir det centralt att utréna fragan om vilka
omstindigheter som anses tala for uttryckt motstind respektive fri vilja. I denna kontext hivdar
Helena Sutorius att det 4r viktigt att stilla sig frigan om vilka normaliteter som skapas samt vilka
uppfattningar respektive vilkas uppfattningar som har tolkningsféretride. Hon konstaterar att de
forestillningar om koén och sexualitet som kommer till uttryck, dvs. huruvida kvinnan ville
respektive mannen trodde att hon ville i praktiken innebir att franvaron av ett uttryckligt
motstind (frin kvinnan) implicerar frivillighet och vilja till &vergreppen, eller i vart fall ett
ansvarsbefriande missférstind om kvinnans samtycke ur mannens synvinkel. Detta, konstaterar
hon, tillgdr sa att man i efterhand vid bevisprévningen kring omstindigheterna fére dvergreppet
laborerar med forestillningar om “kvinnas vilja” till sex utifran preferenser som inte 4r hennes.
De erfarenhetssatserna som har tolkningsféretride ir kort och gott minnens.”™ Det kan vidare
hivdas att ndr det giller valdtiktsmaél verkar vissa mdn — poliser och domare — ha ldttare att
forestilla sig vad som faktiskt férekommit, hindelseférloppet, utifrin den manliga
girningsmannens synvinkel till skillnad mot andra brott di man har betydligt littare att identifiera
sig med offrets upplevelser. Inneb6rden dr den att, eftersom ”man” inte fOrstitt offrets beteende
och inte heller ansett det méjligt att forsta betriffande kvinnans egentliga vilja till hindelsen har
”man” slutit sig till ridande stereotypa uppfattningar om kvinnans, ur en mans synvinkel,
obegripliga sexualitet.””" 1 valdtiktsmal aktualiseras inte sillan pastienden om kvinnans eventuella
’frivilliga” deltagande 1 Overgreppen (trots att kommittén férnekar detta). Forekommande
invindningar i rittsprocesser dr endast relevanta och dirmed méjliga att framstilla i en process
genom att det finns, om dn outtalad, en uppfattning om den kvinnliga kroppens sexuella
tillgdnglichet och motsvarande tankeging om den manliga ritten att bruka denna. Den rittsliga
processen skildras, av Helena Sutorius, som en transformering av den kroppsliga integriteten till
offentlig tillginglighet. 1 praktiken 4r, menar hon, fortfarande kvinnans beteende fére
overgreppet rittsligt relevant for hur hennes trovirdighet kommer att virderas och graderas.'
”Genom att genusrelaterade forestillningar verkar pa flera olika men 6msesidigt férbundna
nivaer osynliggors det kulturella och subjektiva inslaget i rittsapparatens prévning.”'” Kulturella
koder, d.v.s. om kvinnors vilja till det intriffade, sammanfaller hir med en juridisk kontext som
bl.a. betonar vikten av anmilarens (kvinnans) trovirdighet. I rittsprocesser foérekommer det att
den dtalades fOrsvarsadvokat, under malsigandes vittnesmdl tilloriper hinsynslosa
férhorsmetoder 1 syfte 4dr att undergriva kvinnans trovirdighet. Omskrivningar av
hindelseférloppet med innebdrden att det inte férekommit ndgot brott utan bara en normal
torforelse med implicita pastienden om att “alla vet att ett nej betyder egentligen nigot annat”
eller ”lite motstind och vald ingar ju i det sexuella spelet” innebir att ett faktiskt 6vergrepp med
den rittsliga metoden i den rittsliga processen omskrivs till ett normalt och acceptabelt beteende

150 Sutorius Helena, Sédertiljemaélet och frigan om kvinnors sexuella sjdlvbestimmanderitt, sid. 53, Ur Lika infor
Lagen — Rditten ur ett genuspespektiv, Granstrom Gorel (red.), sid. 64-606, se exempelvis RH 1993:94.

151 Pohjonen Soile, Kvinnor, vald och straffritt, Ur 13 kvinngperspektiv pa ratten, Nordborg Gudrun (red.), sid. 217-219
152 Sutorius Helena, Sédertiljemaélet och frigan om kvinnors sexuella sjalvbestimmanderitt, sid. 53, Ur Lika infor
Lagen — Rtten ur ett genuspespektiv, Granstrom Gorel (red.), sid. 64-66

153 Ekstrom Simon, Trovirdighet och ovirdighet, sid. 161
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frin forévarens sida.”* Férutom, att kulturella normer interagerar med rittsliga sidana, utévar
”[LJagen [...] alltsd ett reellt inflytande 6ver den sociala konstruktionen av dessa inverterade bilder
— och aterspeglar dem i sin tur. I samhillen som styrs enligt liberala principer medverkar ritten till
att perspektiv och férestillningar om sambhillet blir institutioner som formar och priglar det.
Neutral, abstrakt, upphdjd och allomfattande hirskar lagen i den liberala staten. Dir
institutionaliseras savil minnens makt éver kvinnorna som makten i dess manliga form.”'>

7. Sammanfattning

Konsrelaterat vald dr “ett allvarligt samhillsproblem och ér uttryck £6r bristande jamstilldhet och
dirmed ett hinder for den fortsatta utvecklingen mot jimstilldhet mellan kvinnor och min”."
Begreppet kénsrelaterat vald'” omfattar ett flertal nirbesliktade foreteelser som valdtikt,
kvinnomisshandel, prostitution, valdspornografi, i vilket de alla har det gemensamt att de ir
konsspecifika. Forekomsten av dessa foreteelser visar tydligt pa att vi lever i en ojimn
maktstruktur.'”” Under var och sommar 1997 dgde en rad massmedialt uppmirksammade
gruppvaldtikter rum, bland de mer omskrivna fortjdnar Sodertiljefallet och Rissnefallet att
sirskilt ndmnas. I den rittspolitiska debatt som foljde efter rittegingarna, dir girningsminnen
démdes for sexuellt utnyttjande och inte, som allminheten fordrade, f6r valdtikt, tillsattes en
utredning med uppgift att géra en 6versyn av sexualbrotten i sjitte kapitlet. Utredningen kom att
centrera kring frigan om tvang eller bristande samtycke bor vara grund fér ansvar, emedan det
allminna rittsmedvetandet fann lagens tillkortakommande otillfredsstillande ndr fragan rérde
berusade offer. Mot bakgrund av det ovan sagda ér det, menar jag, mdjligt att se den rittspolitiska
debatten som ett starkt ifrdgasittande av jimstilldhetskontraktet. Kontraktet behdvde
omférhandlas. Sexualbrottskommitténs betinkande maste férstis som ett inligg i en pagiende
omférhandlingsprocess. D4 jag i min uppsats visat att utredningen, vad giller diskussionen om
tving/bristande samtycke, inte i realiteten fOresprakar ett paradigmskifte kommer den att
forespraka skenreformer pa genussystemets villkor.

154 Ekselius Eva, 17dld mot kvinnor om kvinnomisshandel, valdtiks, incest och sexuella dvergrepp pa barn, andra upplagan, sid.
219

155 MacKinnon Catharine A., citerad enligt Svensson Eva-Maria, Genus och Rdtt en problematisering av forestallningen om
ratten, sid. 227
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nationell och internationel] ritt, bl.a. visat pa att jamstilldhetsmilen uttryckta i de tre rittsystemen (nationell-, folk- och
EG ritten avser materiell jaimstilldhet, equality de facto, som inriktar sig pd likhet i resultatet. Motsvarigheten dr
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officiella stindpunkten dr den att méns valdsbrott mot kvinnor maste bekimpas genom fortsatta dtgirder och utgdr
numera en prioriterad uppgift for rittsvisendet att férhindra detta vild., Betriffande begreppet samhillsproblem
férekommer begreppet i vissa framstillningar som liktydigt med socialt problem. Vad som definieras som ett ”socialt
problem” beror pd ménga faktorer, t.ex. historiska férhdllanden, hur fenomenet uppmirksammas i den offentliga
debatten, vems/vilkas perspektiv vi utgdr ifrdn etc.. Min ambition ér inte att uppstilla ndgra kriterier for den “rdtta”
definitionen av ett socialt-/samhills- problem eftersom jag anser att det inte finns ett givet svar pd den frigan, trots
att det onekligen existerar sddana savil i var forestillningsvirld och i verkligheten., Se Meeuwisse Anna, Swird Hans,
Vad idr ett socialt problemr?, Sunesson Sune, Meeuwisse Anna, Swird Hans mfl., Perspektiv pi sociala problem,
Meeuwisse Anna, Swird Hans (red.), sid. 23-52

157 Enligt den deklaration om vild mot kvinnor som FN:s generalférsamling antog ar 1993, omfattar begreppet (vald
mot kvinnor) bland annat fysiskt, sexuellt, och psykiskt vild som férekommer inom familjen, i samhillet samt all
vald som utdvas och tolereras av staten. Vidare omfattar begreppet vild mot kvinnor, enligt deklarationen, véld inom
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prostitution. Det idr siledes ett flertal handlingar och féreteelser som man hinfor till begreppet och som har det
gemensamt att de ir konstelaterade eller konsspecifika., proposition 1997/98:55 sid. 21

Jamf6r exempelvis Stina Jeffner, ”Liksom vildtikt, typ” Om betydelsen av kin och heterosexualitet for ungdomars forstielse av
valdtikt, sid. 36. 1 sin avhandling anvinder hon sig av begreppet sexualiserat vald.
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Betriffande kvinnors sexuella sjilvbestimmanderitt och sexuella integritet finns det dirfor,
enligt min mening, inga storre skil att anta att denna kommer att tillerkdnnas ett 6kat skydd inom
den nirmaste framtiden, ty ndr justitieministern Thomas Bodstrém talar om att utvidga begreppet
valdtikt, visar det sig f6r Bodstrém innebira att fler, idag redan kriminella, beteenden skall &allas
valdtikt."” “Detta [regeringens planerade proposition, min anm.] innebir att fall av sexuellt
utnyttjande av berusade, sovande och funktionshindrade personer kommer att betecknas som
valdtikt i framtiden.”'® Bodstrom skriver “Jag dr 6vertygad om att den kvinna som vaknar och
uppticker att hon har utsatts for sexuella 6vergrepp medan hon sovit upplever att hon blivit
valdtagen. Detsamma tror jag giller i ett fall dir en funktionshindrad person inte kunnat virja
sig”'" Det grundliggande problemet, d.v.s. konflikten mellan, sivil som inom, officiella
respektive bakomliggande normer nir det giller synen pa kén och sexualitet problematiseras inte.
Bodstrém problematiserar inte heller det faktum att dven han, principiellt, dligger kvinnor att
vitja sig. Innebérden av Bodstroms resonemang, i likhet med kommitténs, dr den att kvinnor
normalt sett har ett ansvar att avvisa/virja sig. Under speciella omstindigheter sisom berusning, somn
och funktionshinder, foresprikar de en specialreglering — till foljd av de sirskilda
omstindigheterna begrinsas deras normala ansvar. Pd sa sitt kan rittsordningen befista och
bevara den radande genusordningen.

I ett samhille befriat frin varje form av ideologiska férvringningar av ritten och sexualiteten
skulle samhillet organiseras annorlunda dn idag. Det dr feminismens och rittsvetenskapens
uppgift att verka for ett sidant samhille som fostrar jamlika individer. ”Nir dessa minniskor en
gang finns, dir kommer de att ge tusan i vad man idag tror, att de skall géra. De kommer att
utbilda sin egen praxis och sin direfter avpassade offentliga mening om varje enskild praxis —
punktum.”'**

159 Bodstrom Thomas, Morgonbris S-kvinnors tidning, nummer 3 juni 2003, sid. 29
160 Bodstrom Thomas, Morgonbris S-kvinnors tidning, nummer 3 juni 2003, sid. 29
161 Bodstrom Thomas, Morgonbris S-kvinnors tidning, nummer 3 juni 2003, sid. 29
162 Engels Friedrich, Familjens, privategendomens, och statens nrsprung, sid. 105

39



6. Killférteckning

6.1 Litteratur

Andersson Ulrika, Det grinslost feminina Kvinnliga kroppar och sexualiteter i rittslig hantering
av valdtikt, Ur Mord, misshandel och sexnella dvergrepp Historiska och kulturella perspektiv pa kon och vild,
Lovkrona Inger (red.), Nordic Academic Press, Falun 2001

Andersson Gudrun, Granstrém Gorel, Jansson Karin, Kvinnorna och ritten, Myndig eller omyndig?
Kvinnans rattsliga och sambilleliga stillning under stormafkistiden., Hallgren & Fallgren Studieférlag AB,
Uppsala 1996

Bring Ove, Lysén Goran, Materialsamling i folfritt, 3: e upplagan, lustus forlag, Goteborg 2000
Bickman Maria, Frin last till lust om sexualitetens individualisering. Ur Lust, lidelse och lingtan
kaulturella perspektiv pa sexualitet, Gertholm Lena (red.) Bokférlaget Natur och Kultur, Uddevalla
2002

Carlson Per, Persson Mikael, Processréttens grunder, lustus forlag Ab, 4 upplagan, Uppsala 1996
Ekel6f Per Olof, Boman Robert, Ratteging, forsta haffet, Studentlitteratur AB, Lund 1997

Ekselius Eva, [ald mot kvinnor om kvinnomisshandel, vildtaks, incest och sexuella dvergrepp pd barn, andra
upplagan, Bokforlaget Prisma Stockholm, Boras 1983

Ekstrém Simon, Trovdrdighet och ovirdighet, Gidlunds forlag, Sodertilje 2002

Engels Friedrich, Familjens, privategendomens, och statens ursprung, Arbetarkulturs forlag, Stockholm
1969

Fransson Susanne, Linediskriminering, Justus Forlag AB, Uppsala 2000

Glava Mats, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund, Notstedts Juridik AB, Stockholm 1999

Holmberg Erik, Stjernqvist Nils, 1ar forfattning, elfte upplagan, Norstedts Juridik AB, Géteborg
1998

Gunneng Hedda, Underordnad i livet — likstdlld efter déden Om kvinnors forhallande till
mannen i Thomas av Aquinos tinkande, ur Kon, makt, medborgarskap Kvinnan i politiskt tinkande frin
Platon #ill Engels, Eduards Maud (red.), Gleerups Foérlag, Minab Surte 1992. Meeuwisse Anna,
Swird Hans, Vad dr ett socialt problem?, Perspektiv pd sociala problem, Meeuwisse Anna, Swird Hans
(red.), Bokférlaget Natur och kultur, Falképing, 2002

Holmqvist Lena, Leijonhufvud Madeleine, Triskman Per Ole, Wennberg Suzanne, Brottshalken
En  kommentar Del 1 (1-12 kap) Brotten mot person och férmoégenhetsbrotten m.m.,
studentutgava 2, Norstedts Juridik AB, Géteborg 2000

Holmgqvist Lena, Leijonhufvud Madeleine, Triskman Per Ole, Wennbetrg Suzanne, Brottshalken
En  kommentar Del 2 (13-24 kap) Brotten mot person och férmégenhetsbrotten m.m.,
studentutgava 2, Norstedts Juridik AB, Géteborg 2000

Hydén Hakan, Rattssociologi som réttsvetenskap, Sociologiska institutionen, Lunds universitet 1998
Jansson Karin Hassan, Kvinnofrid Synen pa vildtakt och konstruktionen av kin i Sverige 1600-1800,
Uppsala University Library, Stockholm 2002

Jareborg Nils, Brotten firsta héftet grundbegrepp brotten mot person, andra upplagan, P A Norstedt &
Soners forlag, Studentlitteratur AB, Lund 1984

Jareborg Nils, Straffrittens ansvarsiira, lustus torlag AB, Géteborg 1994

Jareborg Nils, Straffrittsideologiska fragment, Iustus férlag, Géteborg 1992

Jettner Stina, "Liksom valdtike, typ” Om betydelsen av kon och beterosexnalitet for ungdomars forstaelse av
valdtikt, Department or Sociology, Uppsala University, Sweden, 1997

Kouvo Sari & Svensson Eva Maria, Staten, Grundlagen och Sexualiteten: Pornografidebatten och
statens ansvar for demokratins idéer, Ur Sambdllets demokratiska virdegrund En fraga om mangfald,
olikbet men lika virde, Andersson Bo (ted.), Virdegrunden Goéteborgs universitet, Parajett,
Landskrona 2000

Svenska Akademiens ordlista, tolfte upplagan, Norge 2002

Leijonhufvud Madeleine, Wennberg Suzanne Sw#affansvar, femte upplagan, Juristforlaget,
Stockholm 1997

40



Lerwall Lotta, Konsdiskriminering en analys av nationell och internationell ratt, Iustus forlag, Goteborg
2001

MacKinnon Catharine A., Toward a theory of the state, Harvard University Press, Cambridge
Massachusetts 1989

MacKinnon Catharine A., Only words, Harvard University Press, Cambridge Massachusetts 1993
MacKinnon Catharine A., Feminism unmodified, Disconrses on Life and Law, Harvard University Press,
Cambridge Massachusetts 1987

Mathiesen Thomas, Rdtten i sambdllet en introduktion til] réttssociologin, (Svers. Andersson Sten,
Bokférlaget Korpen, England 1991

Nergelius Joakim, Komparativ statsritt, tredje upplagan, studentlitteratur Juristférlaget i Lund, Lund
1997

Gudrun (red.), Iustus forlag, Uppsala 1995

Peczenik Aleksander, Juridikens teori och metod, Fritzes Forlag AB, Géteborg 1995

Pohjonen Soile, Kvinnor, vald och straffritt, Ur 73 Kvinnoperspektiv pa ratten, Nordborg Gudrun
(red.), Iustus forlag, Uppsala 1995

Saldeen Ake, Barm och fordldrar, 3: e upplaga, lustus férlag AB, Géteborg 1998

Smart Carol, Feminism and the power of law, Routledge, London, Great Britain, 1989

Strémberg Tore, Rattsfilosofins historia i huvuddrag, Studentlitteratur tredje upplagan, Lund 1997
Stromholm Stig, Rdtz, rittskdllor och réttstillimpning en lirobok i allmin rittslira, femte upplagan,
Norstedts Juridik AB, Smedjebacken 1996

Sundberg Jacob, Rittskillorna pa 1900 — talet, Filosofie och rittsvetenskap, Belfrage Bertil och Stille
Leif (red.), Bokférlaget Doxa, Lund 1975

Sutorius Helena, Kaldal Anna, Bevisprovning vid sexualbrott, Notstedts Juridik AB, Stockholm 2003
Sutorius Helena, Sédertiljemalet och frigan om kvinnors sexuella sjilvbestimmanderitt, Ur Lika
infor Lagen — Ratten ur ett genuspespektiv, Granstrém Gorel (red.), Iustus f6rlag, Uppsala 1999
Svensson Eva-Maria, Genus och Ratt en problematisering av forestallningen om rétten, Iustus Forlag AB,
Uppsala 1997

Svensson Eva-Maria, Vems tryckfrihet — hans, hennes eller hans och hennes? Ur 73
kvinnoperspektiv pa rétten. Nordborg Gudrun (red), Iustus forlag, Uppsala 1995

Tollborg Dennis, Kritisk teori. Raitten som ideologi., Artikel ur Textkompendium i rittsvetenskap ht.
1999, utgiven av Juridiska Institutionen vid Géteborgs Universitet 1999

Wendt Hojer Maria, Rddslans politik 1dld och sexnalitet i den svenska demokratin, Liber AB, Lund
2002

Wennstam Katarina, Flickan och skulden En bok om samhbillets syn pa valdtikt, Albert Bonniers fotlag,
Smedjebacken 2002

Westberg Peter, Avhandlingsskrivande och val av forskningsansats — en idé om rittsvetenskaplig
oppenhet, Ur Festskrift till Per Olof Bolding, Heuman Lars (red.), Juristférlaget AB, Stockholm 1992

6.2 Offentligt tryck

Proposition 1983/84:105, O dndring i brottshalken m.m. (sexnalbrotten)
Proposition 1993/94: 147, Delad makt, delat ansvar
Proposition 1997/98:55, Kvinnofrid

SOU 1982:61, Valdtikt och andra sexuella dvergrepp. Betinkande av 1977 drs sexualbrottskommitté

SOU 1990:44, Demokrati och Makt i Sverige, Maktutredningens huvudrapport

SOU 1995:15, Kinshandeln

SOU 2001:14, Sexualbrotten Ett dkat skydd for den sexcuella integriteten och angrinsande fragor, Betinkande
av 1998 drs sexualbrottskommitté

Direktiv 1998:48, Oversyn av lagstifiningen om sexualbrott
Skt. 1999/2000:24, Jamstilldbetspolitiken infor 2000-talet

41



Ds S 1984:14, Prostitutionen och sambdllet
Ds Ju 2001/1805, Remissammanstillning, Sexualbrotten Ett ikat skydd for den sexuella integriteten och
angrénsande fragor (SOU 2001:14)

NJA 1996 sid. 418
B 3935-00 Svea Hovritt

6.3 Artiklar

Leijonhufvud Madeleine, svensk rattspraxis. Straffratt 1991-1994, Svensk Jutisttidning 1/96.
Molin Yavati Pnina, i unga nobbar porr, GéteborgsPosten 31/12-2002

Rodney Edvinsson, Forbud forvirrar situationen i Arbetarmakt nr 5/1999.

Bodstrom Thomas, Morgonbrtis S-kvinnors tidning, nr 3/2003

42



