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1. INLEDNING

1.1. Bakgrund

| Sverige ar det som utgangspunkt forbjudet att genomfora en sexuell handling med ett barn
som ar yngre an 15 ar, oavsett om barnet deltar frivilligt eller inte. Barn som ar yngre an 15 ar
anses inte vara tillrackligt mogna for att sjélva bestdamma Over den sexuella integriteten, och
maste enligt propositionen till bestammelserna om sexualbrott mot barn erbjudas ett absolut

skydd mot alla former av sexuella handlingar.*

I brottsbalken 6 kap 14 § finns dock en ansvarsfrihetsbestdmmelse, en ventil som ska
forhindra det som i propositionen benimns som “orimliga konsekvenser av lagstiftningen”.? |
en situation dar tva tonaringar, som ar mycket nara varandra i alder och mognad, frivilligt
genomfor sexuella handlingar med varandra strax innan den yngre av dem fyller 15 ar ska
inget straff utdomas om det &r uppenbart att garningen inte inneburit nagot dvergrepp mot
barnet.® | propositionen uttrycks att ansvarsfrihet kan bli aktuellt i fall da till exempel en 16-
aring och en 14-aring genomfor en sexuell handling med varandra helt frivilligt, och
skillnaden i alder och utveckling mellan dem &r obetydlig. | propositionen stélls hoga krav pa
restriktivitet och noggrannhet i fall dar ansvarsfrihetsbestimmelsen tillampas, och den
sexuella handlingen ska ha skett under fullstandig frivillighet och 6msesidighet.* Bade
bestimmelsens ordalydelse och propositionens beskrivning av dess tillamplighet lamnar dock
manga fragor 6ppna for tolkning. Nar borjar ett barn narma sig aldern for sexuellt
sjalvbestammande? Var gar gransen mellan en karleksrelation och en annan slags relation?
Och kanske allra mest vasentligt — nar &r det uppenbart att en garning inte har inneburit nagot

dvergrepp mot barnet?

Nar Hogsta domstolen provade fragan om ansvarsfrihet kort efter det att bestimmelsen hade
tratt i kraft friades en 17-arig pojke, som hade genomfort ett samlag med en 14-arig flicka
med stod av ansvarsfrihetsbestammelsen. Detta trots att flickan uppgav att hon sov nar pojken
genomforde samlaget, och att hon paverkades negativt av handelsen.® Efter det har

anvandningen av ansvarsfrihetsbestammelsen varierat kraftigt i saval tingsratterna som i

! Prop. 2004/05:45 s. 22
2 Prop. 2004/05:45 s. 72
3 Prop. 2004/05:45 s. 72
4 Prop. 2004/05:45 s. 72
5 NJA 2007 s. 201



hovratterna. | manga fall foljer tings- och hovrétterna i Hogsta domstolens fotspar, och
tillampar bestdmmelsen trots att barnet uppger att den sexuella handlingen var ofrivillig.
Ansvarsfrihetsbestammelsen tillampas dessutom i manga fall da barnet precis har hunnit fylla

13 ar, och saledes har relativt lang tid kvar till gransen for sexuellt sjalvbestammande.

Nyligen forstérktes skyddet for den sexuella integriteten och den sexuella sjalvstandigheten i
och med inférandet av en frivillighetsbaserad sexualbrottslagstiftning. Den frivilliga
sexualbrottslagstiftningen betraktas i propositionen som ett steg mot att uppna malen for
jamstalldhetspolitiken.® Sarskilt lyfts det sjatte jamstalldhetspolitiska malet: att méans vald mot
kvinnor ska upphora och att kvinnor och mén och flickor och pojkar ska samma ratt och
mojlighet till kroppslig integritet. | propositionen uttrycks en forhoppning om att det sexuella
valdet minskar och att normer och férhallningssatt till sexualitet och sexuell integritet

kommer att férandras som en foljd av den nya sexualbrottslagstiftningen.’

Det jamstélldhetspolitiska arbetet bygger pa en syn pa samhéllet som ojamstéllt.
Ojamstalldhet definieras i det jamstalldhetspolitiska arbetet som en ojamn fordelningen av
makt som tar sig uttryck pa olika satt, pa saval strukturell som individuell niva, och ytterst
genom vald mot kvinnor och flickor.? Sexualbrott mot barn i den tidiga tonaren &r saledes,
liksom sexualbrotten mot vuxna, att betrakta som en yttring av ojamstalldhet. I kommitténs
uppdrag ingick dock inte att, i samband med utredningen betraffande en frivillighetsbaserad
sexualbrottslagstiftning, genomfora en dversyn av sexualbrotten mot barn.
Ansvarsfrihetsbestammelsen i brottsbalken 6 kap 14 § har lamnats orérd saval i lagtexten som
i forarbeten till den nya sexualbrottslagstiftningen. Det & mot denna bakgrund av intresse och
betydelse att analysera domstolarnas argumentation i ett antal av de rattsfall dar
ansvarsfrihetsbestammelsen har tillampats i friande riktning, trots att omstandigheterna i
malen har avvikit fran de situationer som propositionen pekar ut som exempel pa
ansvarsfrihetsbestammelsens tillampningsomrade. | en stravan efter att uppna de politiska
jamstalldhetsmalen, och sarskilt delmalet att mans vald mot kvinnor ska upphora, maste ocksa
barn inkluderas. En allt for vid tolkning av ansvarsfrihetsbestammelsen riskerar att urholka
det absoluta skyddet av barns sexuella integritet, snarare &n att fungera som en nédvandig

ventil.

6 Prop. 2017/18:177 5. 76
" Prop. 2017/18:177 5. 76
8 Se bland annat skr. 2016/17:10 s. 157



1.2. Syfte och fragestéllningar

Studien syftar till att analysera hur barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet
konstrueras i domstolars hantering av ansvarsfrihetsbestdmmelsen i brottsbalken 6 kap 14 §, i
de fall ansvarsfrihetsbestammelsen tillampas i friande riktning trots att det har forekommit
indikationer pa att den aktuella garningen innebar ett Gvergrepp mot barnet. Studien syftar
vidare till att analysera om dessa konstruktioner bidrar till att forandra eller uppratthalla

samhallelig ojamstalldhet.®
For att uppfylla syftet kommer jag att besvara foljande fragestallningar:

1. Hur konstrueras barnets mognad i hovréttsavgoranden dér den tilltalade har friats med
stod av brottshalken 6 kap 14 § trots att barnet vid tidpunkten for garningen var yngre
an 14 ar?

2. Hur konstrueras barnets sexualitet och sexuella integritet i hovréttsavgéranden dar den
tilltalade har friats med stod av brottsbalken 6 kap 14 § trots att barnet uppgivit att den
sexuella handlingen var ofrivillig?

3. Bidrar domstolarnas konstruktioner av barnets mognad, sexualitet och sexuella

integritet till en reproduktion av samhéllelig ojamstélldhet?

1.3. Avgransning

Studien ar avgransad till att behandla diskurser®som finns i ett antal rattsfall dar
ansvarsfrihetsbestimmelsen har tillampats i friande riktning trots att barnet var yngre an 14 ar
vid tidpunkten for garningen, eller trots att barnet uppgivit att den sexuella handlingen var
ofrivillig. Jag gor saledes inte ansprak pa att kartlagga hur tillampningen av
ansvarsfrihetsbestimmelsen generellt ser ut i landets olika domstolar. Att en fragestallning ar
avgransad till att behandla rattsfall dar barnet varit yngre an 14 ar vid géarningstidpunkten
beror pa att barnet i detta fall har mer &n ett ar kvar till gransen for sexuellt
sjalvbestammande. Avgransningen har ocksa gjorts mot bakgrund av att psykologisk

forskning har visat att barn som debuterar sexuellt fore 14 ars alder ofta befinner sig i en

® Med “sambhillelig ojimstilldhet” avses hir ojimstilldhet sdsom den beskrivits i kapitel 1.1, det vill siga som
den ojamna fordelningen av makt som tar sig uttryck pa olika satt pa saval strukturell som individuell niva och
ytterst genom vald mot kvinnor och flickor.

10 En diskurs kan beskrivas som ett sétt att tala som ger betydelse &t upplevelser ur ett bestimt perspektiv”. |
kapitel 2.1.4 beskriver jag innebdrden av begreppet “diskurs” mer ingdende, och i kapitel 5 presenterar jag de
diskurser som jag har utlast i domskalen i de olika hovrattsfallen.



sarskilt problematiskt livssituation.!* Nar ett barn &r 12 ar eller yngre, har det i rattspraxis inte
ansetts vara mojligt att bedoma en garning som sexuellt utnyttjande av barn istallet for
valdtakt mot barn, vilket framgar sarskilt i NJA 2012 s. 564. Att garningen bedéms som
sexuellt utnyttjande av barn &r en forutsattning for att ansvarsfrihetsbestdmmelsen ska vara
tillamplig. Studien behandlar darmed inte fall rérande barn yngre dn 13 ar. Studien ar
avgrénsad till att behandla tolv olika hovréttsavgoranden, eftersom en storre mangd réattsfall
skulle bli for omfattande att inkludera i en detaljerad analys av textens egenskaper, sett till
studiens omfattning. I studien forekommer ocksa en analys av tre olika avgéranden fran
Hogsta domstolen. Dessa har valts ut for att de pekas ut som vagledande i hovrattsfallen. Jag
har begréansat studien till att omfatta mal dar ansvarsfrihetsbestammelsen har tillampats i
friande riktning av hovratten, eftersom dessa mal inte har provats i hdgre instans och saledes
har en storre prejudiciell betydelse an vad mal fran tingsratten har. | de fall hovratten godtar
tingsrattens bedémning utan att tillféra nagot nytt i malet anvander jag dock tingsrattens
domské&l. Detsamma galler ndr partnernas beréttelser endast redogors for i tingsrattens

domskal. I dessa fall framgar tingsrattens malnummer i fotnot.

1.4. Disposition

Uppsatsen ar indelad i atta kapitel. | kapitel 2 beskriver jag mina teoretiska utgangspunkter
och mitt metodologiska tillvagagangssétt. | kapitel 3 presenterar jag tidigare forskning som &r
av betydelse for min analys. | kapitel 4 redogdr jag for relevanta delar av den domande
verksamhetens diskursordning,? for att lasaren direkt ska kunna satta rattsfallen i ett
sammanhang. | kapitel 5 analyserar jag rattsfallen pa textens niva, och identifierar de olika
konstruktioner av barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet som gar att utlasa i
domskalen. | kapitel 6 analyserar jag hur den démande verksamhetens diskursordning
paverkar tillampningen av ansvarsfrihetsbestimmelsen. | kapitel 7 analyserar jag hur
domstolarnas konstruktioner av barnets mognads, sexualitet och sexuella integritet paverkar
samhallelig ojamstalldhet som en del av den sociala praktiken. | kapitel 8 sammanfattar jag

analysen och presenterar mina slutsatser.

11 Den psykologiska forskning som avses har presenteras mer utforligt i kapitel 3.3.

12 Med diskursordning avses summan av diskurstyper i den démande verksamheten, begreppet forklaras mer
utforligt i kapitel 2.1.2.3.

13 Med social praktik avses sociala och kulturella strukturer, relationer och processer, begreppet forklaras mer
utforligt i kapitel 2.1.2.4.



2. TEORETISKA UTGANGSPUNKTER OCH
TILLVAGAGANGSSATT

I Norman Faircloughs kritiska diskursanalys, som utgér grunden for min studie, samspelar
teori och metod tatt med varandra och gar inte att skilja at. Jag behandlar darfor bade teori och
metod i samma kapitel, men har av framstallningstekniska skél delat upp kapitlet sa att den
forsta delen behandlar mina teoretiska utgangspunkter, och den andra delen behandlar mitt

metodologiska tillvagagangssatt.

2.1. Teoretiska utgangspunkter

Jag genomfor min studie ur ett kritiskt diskursanalytiskt perspektiv, och utformar den pa ett
satt som ar inspirerat av Norman Faircloughs modell for utférandet av en sadan. Den kritiska
diskursanalysen bygger pa socialkonstruktivistiska antaganden; att den sociala verkligheten &r
konstruerad, och att det talade och skrivna spraket ar en del i att producera, konsumera och
legitimera forandring eller uppratthallande av sociala maktrelationer.'4 I min studie betraktar
jag ojamstalldheten som en sadan social maktrelation, som antingen kan forandras eller
uppratthallas, och for att forklara ojamstalldhetens existens och dess betydelse for samhéllet
och ratten anvéander jag teorier inom ramarna fér genusvetenskap och genusrattsvetenskap. |
detta kapitel forklarar jag hur jag tolkar och anvander mig av respektive teori var for sig. |
min analys samspelar dock den kritiska diskursanalysen med béade socialkonstruktivismen och
teorier inom ramarna for genusvetenskap och genusrattsvetenskap. | analysen bor darfor

samtliga teorier ses i ljuset av varandra.

2.1.1. Anvandningen av begreppen mognad, sexualitet och sexuell integritet

I min studie analyserar jag hur barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet konstrueras i
ett antal hovréattsavgoranden. For att underlatta forstaelsen for dessa konstruktioner forklarar
jag hér hur jag tolkar dessa olika begrepp, innan jag gar in pa de olika teorier som utgor

grunden for min studie.

| propositionen till ansvarsfrihetsbestammelsen framgar att den som har begatt garningen
endast bor vara “obetydligt dldre och kommit obetydligt linge i sin mognad”.*® Vad som

avses med mognad specificeras dock inte i propositionen. Nar jag anvander begreppet

14 Fairclough (2001) s. 1, se ocksa Bladini (2013) s. 30
15 Prop. 2004/05:45 s. 116



“mognad” i denna studie avser jag barnets sexuella mognad, eftersom ett barn kan vara langt
fram i sin mognad inom vissa omraden, utan att nddvandigtvis vara moget att delta i sexuella
handlingar. Brooks-Gunn och Paikoff har tagit fram en modell for barnets sexuella
mognadsprocess. | denna modell utgdrs barnets sexuella mognad av olika aspekter: den
utvecklade kroppens nya funktioner och den psykologiska anpassningen efter dessa,
utvecklingen av ett “sexuellt sjalv”, formagan att skapa och upprétthlla intima relationer
samt ansvar for och anvandning av preventivmedel.® Barnets sexuella mognad innefattar

saledes fysiska saval som emotionella aspekter.

I studien finns en distinktion mellan begreppen sexualitet och sexuell integritet, &ven om
begreppen ar néra beslaktade. Med sexualitet avses den sexuella viljan, drivkraften, och denna
kan beskrivas som antingen aktiv eller passiv.l” Med sexuell integritet avses istéllet varje

persons ratt att bestamma over det egna sexuallivet.!8

2.1.2. Ett socialkonstruktivistsikt forhallningssatt till samhallet och ratten

I genomfdérandet av min studie antar jag ett socialkonstruktivistiskt forhallningssattet till
samhaéllet och ratten, vilket innebar att jag ar kritisk den positivistiska synen pa samhéllet dar
kunskap tas forgiven och betraktas som naturbestdmd.'® Istéllet utgar jag fran att kunskap &r
en “produkt av véra sitt att kategorisera virlden”,?° och att kunskapen skapas mellan

manniskor, i sociala processer.

Jag utgar fran att spraket och verkligheten samspelar pa sa vis att vi [...] inte p4 ett
meningsfullt satt kan tala om en verklighet utan att spraket fungerar som en sorts
konstruerande lins”.?* Darmed gar det inte att beskriva verkligheten pa ett objektivt, neutralt

satt. Genom spraket formar vi ett “utsnitt” av virlden, som vi uppfattar som verkligheten.??

Soren Barlebo Wenneberg skiljer pa den fysiska och den sociala verkligheten. I min studie
betraktar jag ratten som en del av den konstruerade sociala verkligheten, ett resultat av sociala

processer, snarare an nagonting naturligt existerande. Min utgangspunkt &r att ratten inte ar

16 Magnusson (2011) s. 89

17 Andersson (2004) s. 29

18 Andersson (2004) s. 244

19 Burman (2007) s. 32

20 Burman (2007) s. 32

21 Bergstrom och Boréus (2005) s. 22, Svedberg (2013) s. 60
22 Svedberg (2013) s. 60
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fristdende och oberoende av andra delar av samhallet, utan subjektiv och paverkad av

manniskor, moral, sociala, ekonomiska och politiska faktorer.?3

Wenneberg skiljer ocksa pa det som utgor verkligheten i sig, och det som utgoér kunskap om
verkligheten. Verkligheten i sig kan betraktas som den ontologiska aspekten, medan
kunskapen om verkligheten kan betraktas som den epistemologiska aspekten.?* | en studie dar
ratten analyseras som en social konstruktion, gar det saledes att dela in ratten i det som utgor
’rétten 1 sig”, och det som utgdr “kunskap om ritten”. I min studie betraktar jag tillimpningen
av lagtext inom den démande verksamheten dels som konstruerad i sig, i form av rattsliga
dokument och vagledande praxis, men ocksa som konstruerad kunskap om rétten, i form av

tolkning och forstaelse for lagtext och forarbeten.

Avslutningsvis utgar jag fran att kunskapen sa som den uppfattas och uttrycks i sprak inte
bara konstrueras av sociala processer, utan att den ocksa konstruerar sociala normer och
handlingsmonster. Sambandet mellan kunskap, sociala processer och sociala handlingar
innebar darmed att ratten inte bara reglerar objekt och subjekt utanfor rétten, utan ocksa

bidrar till att socialt konstruera dem.2®

2.1.3. Genus, samhallet och ratten

Med en socialkonstruktivistisk ansats, utgar jag alltsa i min studie fran att den démande
verksamheten inte fungerar som ett autonomt system, utan ar paverkad av internaliserade
normer och strukturer. Forestallningar om det manliga och det kvinnliga ingar i dessa normer
och strukturer och paverkar darmed domstolarnas satt att doma.?® Med hjalp av teorier inom
genusvetenskap och genusrattsvetenskap kan kopplingen mellan ratten och férestallningar om
den manliga och det kvinnliga kdnet belysas och analyseras. Nedan foljer en beskrivning av
de genus- och genusrattsvetenskapliga teorier som ligger till grund for min analys, och dess

relevans for ratten i allméanhet, och for den straffrattsliga tillampningen i synnerhet.

23 Gunnarsson, Svensson, Kéll och Svedberg s. 73-76

24 Svedberg (2013) s. 61

%5 Niemi-Kiesilainen m.fl. (2007) s. 11-14, se aven Burman (2007) s. 32
26 Se vidare Bladini (2013) om (avsaknaden av) objektivitet i domstol
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2.1.3.1. Kbén och genus som begrepp

Traditionellt sett skiljs begreppen kén och genus at pa sa satt att kon avser det biologiska,
fysiska kdnet och genus avser sociala och kulturella normer som &r férknippade med det
kvinnliga respektive det manliga kénet.?” | min studie anvéander jag begreppen pa ett satt som
gar i linje med denna traditionella uppdelning; jag talar om kon for att beskriva rattssubjektets
biologiska kon, och jag talar om genus for att beskriva forestaliningar om det manliga och det

kvinnliga i samhéllet och i rétten.

2.1.3.2. Betydelsen av genus i samhallet

I min studie &r en viktig utgangspunkt forstaelsen for samhallet som ojamstéllt — det vill saga
att fordelningen av makt i samhallet ar ojamn, och att detta tar sig uttryck pa olika satt pa
saval strukturell som individuell niva och ytterst genom vald mot kvinnor och flickor.??
Yvonne Hirdman forklarar hur genusstereotyper skapas det sa kallade ”genussystemet”, vilket
bygger pa isarhallandet av kénen tillsammans med etablerandet av det manliga som norm.
Hirdman beskriver att forestallningen om kvinnan har skapats under lang tid genom historien,
och forklarar denna historiska framvaxt av genusstereotyper med av olika ”formler” —
grundformeln, jamfoérelseformeln och den normativa formen. Grundformeln, som Hirdman
illustrerar med exempel fran antiken, konstruerar kvinnan som icke-man, och saledes ocksa
som icke-varelse. Kvinnan ar icke-narvarande i forhallandet mellan méanniskan, gudarna och
djuren, och i samtalet om det méanskliga finns hon inte.?® Jamforelseformeln harstammar fran
den kristna skapelseberéttelsen dar kvinnan beskrivs som en samre, ofullstiandig, variant av
mannen. Att kvinnan inte kunde producera sperma ansags under antiken vara ett resultat av
hennes ”oforméga”. Under senare tid, sarskilt under 1800-talet, stradvade man efter befésta
synen pa kvinnan som en ofullstandig variant av mannen genom naturvetenskapliga studier.
Man matte och vagde hjarnor, hjartan, blod och andra kroppsdelar och tolkade resultaten som
ett bevis pa att kvinnan lag ett steg efter mannen i utvecklingen.® Den normativa formeln
skapades parallellt med jamforelseformeln. Aven i denna formel anses kvinnan vara en samre
variant av mannen, men dessutom annorlunda, med sérskilda egenskaper som mannen inte
vill efterstrava. Har gors en total atskillnad, dar mannen och kvinnan betraktas som i det

narmsta tva olika arter. Under sent 1800-tal forstarktes detta tankesatt genom Charles

2"Andersson (2004) s. 23 ff.

28 Se bland annat skr. 2016/17:10 s. 157
29 Hirdman (2003) s. 27

30 Hirdman (2003) s. 29
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Darwins syn pa kénen i evolutionsteorin. Kvinnans uppgift ansags vara att foda och ta hand

om sitt barn, och for att kunna fullfolja detta uppdrag skulle hon ocksa behaga mannen.3!

Aven om synen pa kvinnor och man ser annorlunda ut idag, jamfort med under tidigare
skeden i historien, sa menar Hirdman att isarhallandet mellan man och kvinnor finns ocksa i
dagens samhalle, och att det fortfarande & mannen som ar normbérare. Nar en man gar over
gransen till nagot som ar kvinnodominerat, till exempel ett kvinnodominerat yrke, anpassas
omstandigheterna efter mannen. Nar en kvinna gar dver gransen till nagot som é&r
mansdominerat, forutsatts kvinnan istéllet anpassa sig efter omsténdigheterna. Om ett tidigare
mansdominerat yrke blir kvinnodominerat sa tappar det i status. Bade méan och kvinnor skapas
i samhallet och i sprakbruket. Man gor och kvinnor gors i konstruktionen av genus, vilket ger
mannen en aktiv roll, och kvinnan en passiv.®? Ordningen av manniskor i genus r, enligt
Hirdman, grunden for de sociala, ekonomiska och politiska ordningarna. | denna ordning ar

mannen 6verordnad, och kvinnan underordnad.33

Hirdman utvecklar sin teori om genussystemet genom anvandandet av begreppet
”genuskontraktet”. Hon beskriver att ”det ser ut som om varje samhélle och varje tid har
nagot slags »kontrakt» mellan konen.”3* Detta kontrakt ar osynligt, men i samhallet forestaller
vi oss att det finns “mellan den enskilda mannen och kvinnan, mellan min och kvinnor pa det
sociala planet och mellan »mannen» och »kvinnan».”®® Genuskontraktet reglerar bland annat
hur mén och kvinnor ska vara mot varandra, vem som ska forfora vem i karleken, hur de ska

prata, vilka ord de ska anvanda, i oandlighet.3®

Sammanfattningsvis forklarar Hirdmans teori om genussystemet hur isarhallandet mellan man
och kvinnor har skapats sedan mycket lang tid tillbaka, och hur det fortfarande paverkar
samhallet pa saval individuell som strukturell niva. Mannen symboliserar 6verordning, makt

och kontroll. Kvinnan symboliserar underordning, anpassning och ofullstandighet.

31 Hirdman (2003) s. 36-38
32 Hirdman (2003) s. 65
3 Hirdman (2004) s. 51
3 Hirdman (2004) s. 54
% Hirdman (2004) s. 54
3% Hirdman (2004) s. 54
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2.1.3.3. Betydelsen av genus i ratten

Ovan redogjorde jag for betydelsen av genus i samhallet, genom historien och i nutid. Jag gar
nu narmre in pa vilken betydelse atskillnaden mellan man och kvinnor har for ratten i
allménhet, och for den straffrattsliga tillampningen i synnerhet. Under 2000-talet har
betydelsen av genus i ratten uppmarksammats pa flera hall, och olika teorier har utvecklats
inom ramen for genusréattsvetenskapen. Gemensamt for olika teorier inom
genusrattsvetenskapen ar utgangspunkten att forestallningar om kon och genus genomsyrar

forstaelsen for varlden och den sociala verkligheten, dar ratten ingar.3’

I min studie utgar jag fran genusrattsvetenskaplig teoribildning sasom Nicola Lacey beskriver
den. Lacey menar att genusrattsvetenskapen ifragasatter traditionella forestallningar inom
ratten; att den réttsliga argumentationen och rétten i sig ar neutral och objektiv, att ratten ar
ett autonomt system och att det finns tydliga granser mellan det rattsliga och det icke-réattsliga,
att det finns en given rattskalleléra, att det foreligger normativ koherens, samt att réatten
grundas i rationalitet utan koppling till kanslor.8 Istallet utgar man, enligt Lacey, i
genusrattsvetenskaplig teoribildning fran att det i varje rattslig konstruktion finns (...) mer
eller mindre dolda premisser, antaganden och forestallningar (...) som kan synliggéras”.% En
viktig utgangspunkt, som ar utméarkande for genusrattsvetenskaplig teoribildning, ar att

ojamstalldheten i samhallet speglas i ratten.*°

Lacey beskriver att bland annat straffrattens konstruktion av sexualitet &r en foljd av
forestallningar om kon och genus. Hon menar att det finns nagra aspekter av sexualiteten som
blir sarskilt betydelsefulla i den straffrattsliga diskursen, samtidigt som det finns aspekter av
sexualiteten som bortses frdn, och som doljs bakom sldjan av “rationell och abstrakt réttslig
subjektivitet” dir brottsoffrets upplevelse redan ar véarderad pa forhand. Lacey beskriver att
denna vardering, ur ett socialkonstruktivistiskt perspektiv, préglas av stereotypa
forestallningar om brottsoffrets kropp och sexualitet. Hur lagstiftningen tolkas och tillampas
av domstolen &r ett resultat av hur diskurser paverkar produktionen av en dom. Befintliga
diskurser kan antingen belysas eller ifragasattas, eller bekréaftas och déljas bakom

rattsvasenets saklighet och objektivitet.*

37 Gunnarsson, Svensson, Kéll och Svedberg (2018) s. 39
3 | acey (1998a) s. 5-12, se aven Bladini (2013) s. 35

39 Burman (2007) s. 29, Lacey (1998a) s. 5-12

40 Lacey (1998a) s. 5-12

41 Lacey (1998b) s. 61
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Laceys beskrivning av straffrattens konstruktion av sexualitet, och dess paverkan av
stereotypa forestéllningar, exemplifierar genusrattsvetenskapens grundtanke om den betydelse
som forestéallningar om kon och genus har for ratten och forstaelsen for ratten. | min analys
utgar jag liksom Lacey fran att det finns aspekter av sexualitet (och i min studie dven mognad
och sexuell integritet) som blir sérskilt betydelsefulla, samtidigt som det finns aspekter som

bortses fran. Dessa urskiljs i analysen pa textens niva, som aterfinns i kapitel 5.

2.1.4. Kritisk diskursanalys

Kritisk diskursanalys tolkas och anvands pa olika satt av olika teoretiker. Gemensamt for de
olika angreppssétten inom kritisk diskursanalys ar dock att de utgar fran ett
socialkonstruktivistiska forhallningssatt till kunskap.#? I min studie kommer jag att utga fran
Faircloughs modell for kritisk diskursanalys, och jag anvander darmed de olika begrepp som

anvands i den kritiska diskursanalysen pa det sétt som Fairclough beskriver dem.

2.1.4.1. Diskurs som begrepp

Gemensamt for olika typer av diskursteorier ar att begreppet diskurs kan forstas som (...) ett
bestamt satt att tala om och forsta varlden (eller ett utsnitt ur varlden).*® Séttet att tala om och
forsta varlden dr inte bestamt juridiskt, utan bestamt genom det social spelet. En diskurs satter
upp ramarna for vad som tanks, sags eller pa annat satt kommuniceras i forhallande till olika
typer av upplevelser. Fairclough beskriver uttrycker diskurs som ”(...) sétt att tala som ger
betydelse at upplevelser ur ett bestamt perspektiv”.#* Nar jag i denna studie talar om diskurs
med artikel — “en diskurs”, “diskursen”, syftar jag pa en sarskild diskurs som &r avskild fran
andra diskurser, eftersom den avser ett (avgransat) satt att tala om och forsta en (avgransad)
upplevelse. De olika diskurser som jag har identifierat i domstolarnas hantering av

ansvarsfrihetsbestammelsen beskrivs och analyseras i kapitel 5.

2.1.4.2. Diskursiva handelser

Diskursiva handelser, eller kommunikativa handelser som de ocksa benamns, avser olika fall

42 Winther-Jérgensen och Phillips (2000) s. 67
43 Winther-Jorgensen och Philips (2000) s. 7
4 Fairclough (1995) s. 138, dversatt av Winther-Jorgensen och Phillips (2000) s. 73
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av sprakbruk, till exempel en text eller ett samtal.*®> | min studie betraktar jag varje enskild

dom som en diskursiv handelse.

2.1.4.3. Diskursiva praktiker och diskursordning

Med diskursiva praktiker avses det sammanhang som den diskursiva hdndelsen produceras
inom —alltsa de produktionsprocesser som pagar i skapandet av den diskursiva handelsen.
Ibland inkluderas ocksa de konsumtionsprocesser som pagar i tolkandet av den diskursiva

handelsen, men dessa processer &r inte inkluderade i min studie.

I en produktionsprocess deltar ett antal olika personer eller institutioner, och en diskursiv
héndelse (en dom, i detta fall) formas och féréndras i och med att den behandlas av olika
deltagarna i produktionsprocessen. De olika deltagarna i produktionsprocessen ar praglade av
internaliserade sociala normer och strukturer, det vill séga sociala normer och strukturer som
har ”inforlivats™ 1 deltagarnas identiteter och personligheter. Dessa internaliserade normer och
strukturer paverkar saledes ocksa produktionen av den diskursiva handelsen.*® | produktionen
av en dom deltar bland annat domstolens medlemmar, malségaren, den tilltalade, och indirekt

ocksa lagstiftaren.

Den diskursiva praktiken, produktionsprocesserna, skapas inom ramen for en diskursordning.
En diskursordning ar summan av de diskurstyper som anvéands inom en social institution.*’
Diskursordningen &r skapad av tidigare kommunikativa handelser, som har byggt pa och
bekraftat de diskurser som rutinmassigt anvands inom den sociala institutionen.*® | denna
studie betraktas den domande verksamheten, domstolarna, som en social institution, och
diskursordningen &r summan av de diskurstyper som anvénds inom den démande
verksamheten. Inspirerad av Monica Burman inkluderar jag straffrattsdogmatiken som en del
av den domande verksamhetens diskursordning. Burman beskriver straffrattsdogmatiken som
“straffrattsteorier, begreppsbildning, brottskonstruktioner och fragor om hur straffrattsliga
problem blir 16sta i gallande ratt, som en del av den diskursiva praktiken.” 4° Jag har

identifierat de delar av straffrattsdogmatiken som jag, med utgangspunkt i rattsfallen,

45> Winther-Jorgensen och Phillips (2000) s. 73
4 Fairclough (1992) s. 78

47 Winther-Jorgensen och Phillips (2000) s. 73
48 Winther-Jorgensen och Phillips (2000) s. 76
49 Burman (2007) s.53
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beddmer vara av storst betydelse for tillampningen av ansvarsfrihetsbestimmelsen. Dessa

presenteras och forklaras i kapitel 4.

I analysen pa den diskursiva praktikens niva, dar diskurser i domstolars tillampning av
ansvarsfrihetsbestimmelsen analyseras utifran betydelsen av den domande verksamhetens
diskursordning, jamfor jag ocksa dessa diskurser med ett antal diskurser rérande mognad,
sexualitet och sexuell integritet som har identifierats i tidigare forskning. Dels ingar har
diskurser som har identifierats i domstolens hantering av sexualbrott mot vuxna, men ocksa
diskurser som har identifierats i domstolens hantering av tvangsomhandertaganden av barn
enligt lag (1990:52) om sarskilda bestammelser om vard av unga (LVU). Genom en sadan
analys undersoker jag om befintliga diskurser om mognad, sexualitet och sexuell integritet gar
att utlasa aven i domstolars tillampning av ansvarsfrihetsbestimmelsen, och saledes om dessa

diskurser kan anses utgéra en del av diskursordningen i den démande verksamheten.

2.1.4.4. Social praktik

Den sociala praktiken utgdrs av sociala och kulturella strukturer, relationer och processer, och
kan enligt Fairclough inte analyseras utan stod av annan teoribildning.>° Eftersom det skulle
bli allt for omfattande (om ens mdgjligt) att inkludera hela den sociala praktiken i min studie,
sa fokuserar jag pa den samhalleliga ojamstalldheten som en del av social praktik. Med
samhéllelig ojamstalldhet avser jag, som jag har ndmnt tidigare, den ojamna fordelningen av
makt som tar sig uttryck pa olika satt pa saval strukturell som individuell niva och ytterst
genom vald mot kvinnor och flickor. For att forklara sambandet mellan produktionen av
domar, den diskursiva praktiken i ddmande verksamhet och samhéllelig ojamstélldhet som del
av social praktik, anvander jag teorier inom genusvetenskaplig och genusrattsvetenskaplig
teoribildning med utgangspunkt i Hirdman och Lacey. Jag utgar fran att produktionen av
domar, och konstruktionerna av barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet, bade
paverkas av och paverkar den samhalleliga ojamstélldheten, antingen genom forandra eller

reproducera den radande maktobalansen mellan kvinnor och man.

2.1.4.5. Faircloughs tredimensionella modell
| den kritiska diskursanalysen, sasom Fairclough har utformat den, analyseras sambanden

mellan den diskursiva handelsens egenskaper, den diskursiva praktiken som den diskursiva

0 Winther-Jorgensen och Phillips (2000) s. 90
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handelsen hor till, samt den sociala praktik som den diskursiva handelsen &r en del av.

Sambanden analyseras genom en tredimensionell modell, som kan illustreras pa foljande sétt:

Process of production

Text Description (text analysis)

- Interpretation (processing analysis)

Process of interpretation

Discourse practice

> Explanation (social analysis)

P
H\
e

Sociocultural practice

(Situational; institutional; societal)

Dimensions of discourse Dimensions of discourse analysis

(Faircloughs tredimensionella modell, Fairclough (1995) s. 133)

I min analys utgdrs texten av varje enskild dom. Den diskursiva praktiken utgors av
produktionsprocesser i domstolen, dar bland annat domstolens medlemmar, lagstiftaren,
malségaren och den tilltalade ingér. Den diskursiva praktiken skapas inom ramen for den
domande verksamhetens diskursordning, i vilken jag inkluderar delar av
straffrattsdogmatiken. Den sociala praktiken utgors av bredare sociala och kulturella
strukturer, relationer och processer. I min studie fokuserar jag enbart pa ojamstalldheten som
en del av den sociala praktiken. Med hjalp av Faircloughs tredimensionella modell, analyserar
jag saledes sambanden mellan diskurser i hovrittsfall, den domande verksamhetens diskursiva
praktik (for vilken diskursordningen utgoér ramarna) och ojamstélldhet som en del av social
praktik.

2.2. Metod och tillvagagangssatt

Faircloughs kritiska diskursanalys utgdr, som tidigare namnt, inte bara grunden fér mina
teoretiska utgangspunkter, utan ocksa grunden for mitt metodologiska tillvagagangssatt. I min
studie genomfor jag en kritisk diskursanalys med hjélp av Faircloughs tredimensionella
modell, som illustrerades ovan. | kapitel 2.1.4 beskrev jag den kritiska diskursanalysens olika
dimensioner, och hur jag placerar in domen, den démande verksamheten och ojamstalldheten

i Faircloughs tredimensionella modell. | detta kapitel beskriver jag mitt tillvagagangssatt for
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genomfdrandet av den kritiska diskursanalysen, och de analysverktyg jag anvander for att
analysera konstruktionerna av barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet pa textens
niva, pa den diskursiva praktikens niva och pa den sociala praktikens niva. Jag beskriver

ocksa hur den rattsdogmatiska metoden anvands som ett inslag i min analys.

2.2.1. Insamling av material

Rattsfallen som analysen bygger pa ar inhdmtade fran databasen Karnov efter sékorden
“brottsbalken 6:14” och "’brottsbalken 6 kap 14 §”. Urvalet har gjorts sa att studien endast
inkluderar rattsfall dar ansvarsfrihetsbestammelsen har tillampats i friande riktning av
hovratten. Urvalet har ocksa gjorts sa att domskalen innefattar indikationer pa att den sexuella
handlingen kan ha inneburit ett Gvergrepp mot barnet, antingen med hénsyn till barnets
uppgifter om att den sexuella handlingen inte dgde rum frivilligt eller med héansyn till att
barnet var yngre an 14 ar vid tidpunkten for garningen. Studien omfattar inte samtliga av de
avgoranden som finns publicerade pa Karnov utifran de ovan namnda sékorden och
urvalskriterierna, utan ar slumpmassigt utvalda. Domarna ar publicerade fran det att
ansvarsfrinetsbestammelsen tradde i kraft, och fram till ar 2018. Material sasom litteratur och
forskningsstudier, som inte ar foremal for analys men som har anvénds for att genomfora

studien &r inte inkluderat i detta avsnitt, utan behandlas separat i . kapitel 2.1 och i kapitel 3.

2.2.2. Faircloughs kritiska diskursanalys som metod

Samtidigt som den kritiska diskursanalysen utgor en del av min teoretiska grund, sa utgor den
ocksa grunden for mitt metodologiska tillvagagangssatt. | min studie anvander jag
Faircloughs tredimensionella modell pa ett satt som &r inspirerat av Monica Burmans
avhandling ”Straffriatt och méans vald mot kvinnor” (2007), dar straffrattsdogmatiken ar

inkluderad i analysen pa den diskursiva praktikens niva.>

2.2.2.1 Genomférande av analysen pa textens niva

Som tidigare ndmnt betraktar jag varje enskild dom som en diskursiv handelse (i form av
text), och det ar de tolv utvalda hovrattsfallen som ligger till grund for analysen pa textens
niva. Jag analyserar texterna genom att narlasa dem upprepade ganger och pa sa satt
identifiera monster i dem. For att identifiera dessa monster granskar jag inte bara det som

uttrycks, utan ocksa det som inte uttrycks. | analysen pa textens niva anvander jag tva olika

51 Se Monica Burmans beskrivning av sitt metodologiska tillvagagangssatt i Burman (2007) s. 45-46
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analysverktyg for att studera pa vilket satt varderingar och antaganden kommer till uttryck i
texterna. Det forsta analysverktygen benamner Fairclough som modalitet. Modalitet &r ett
uttryck for graden av affinitet, det vill sdga graden av styrka i ett pastaende. Genom hdg
affinitet kan ett pastaende se ut att vara objektivt och naturligt. Hog affinitet gar till exempel
att se i uttrycket “det ér kallt ute”, medan uttrycket ”det kan vara kallt ute” har 1ag affinitet.>
Genom modalitet kan det ocksa ga att framstélla nagot som egentligen &r en egen tolkning,
bedémning eller asikt som given fakta. Man anvinder sig d& av objektiv modalitet, ”den ér
felaktig”, istillet for subjektiv modalitet, “jag anser att den ér felaktig”.%® | min studie
anvander jag analysverktyget modalitet for att undersoka om pastaenden som saknar
vetenskaplig grund, eller som bygger pa en tolkning som domstolarna har gjort, anda
framstalls som objektiva och naturliga i domskélen genom hog affinitet och objektiv

modalitet.

Det andra analysverktyget bendmner Fairclough som transitivitet. Transitivitet &r en analys
av anvandandet av objekt i en sats. Franvaron av objekt gor att en handelse kan framsta som
intraffad pa egen hand, utan att nagon orsakat den eller ansvarat for den. Transitivitet
analyserar med andra ord hur en handelse sammanbinds med eller avskiljs fran en process. |
meningen “’en person har dodats” uttrycks till exempel inte vem som har dddat personen eller
hur, vilket innebar att meningen har en franvaro av objekt.>* I min studie anvander jag
analysverktyget transitivitet for att undersoka om domstolarna frantar sig sjalva ansvar for
olika bedémningar och varderingar av omstandigheter genom att formulera pastaenden utan
anvandande av objekt i form av (...) hovrétten gér beddmningen (...)”, ”(...) det ar

tingsrattens uppfattning (...)” eller liknande uttryck.

2.2.2.2 Genomforande av analysen pa den diskursiva praktikens niva

I analysen pa den diskursiva praktikens niva analyserar jag hur tillampningen av
ansvarsfrihetsbestimmelsen paverkas av produktionsprocesser mellan lagstiftare,
rattstillampare, malségare och tilltalad. 1 denna del av analysen undersoks betydelsen av den
domande verksamhetens diskursordning, eftersom den diskursiva praktiken skapas inom
ramarna for denna. | analysen pa den diskursiva praktikens niva jamfor jag ocksa de

diskurser som jag identifierar i domskélen med ett antal diskurser rérande mognad, sexualitet

52 Fairclough (1992) s. 158 ff.
%3 Fairclough (1992) s. 158 ff.
% Fairclough (1992) s. 177 ff.
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och sexuell integritet som identifierats inom ratten i tidigare forskning, for att se om éven

dessa diskurser kan betraktas som en del av den ddmande verksamhetens diskursordning.

Analysen pa den diskursiva praktikens niva gérs med hjélp av analysverktygen
intertextualitet, antaganden och interdiskursivitet. Med analysverktyget intertextualitet kan
man analysera hur diskursiva handelser bygger pa tidigare diskursiva handelser. En text
uppstar inte som en helt ny skapelse, utan bygger pa redan befintliga texter. Manifest
intertextualitet innebdr en intertextualitet som ar mer tydlig och uppenbar, dar en text genom
hanvisningar bygger pa andra specifika texter.5® Fairclough ser pa detta fenomen som uttryck
for bade stabilitet och instabilitet. Nar en text konstrueras bygger den pa redan befintliga
diskurser, men behandlar sannolikt dessa pa ett nytt satt. Detta skapar utrymme for
forandring. Samtidigt begrénsas utrymmet for forandring av ramarna som sétts upp av de
maktrelationer som existerar och reproduceras.®® | min analys betraktar jag rattskallehierarkin
som en typ av intertextualisering, dar rattsfall bygger pa tidigare rattsfall och dar argument i
domskal fran Hogsta domstolen eller ibland hovratten ateranvands i produktion av nya domar.
Manifest intertextualitet forekommer nér domstolen uttryckligen hanvisar till tidigare praxis,

till exempel genom att redogdra for utfallet i ett namngivet fall fran Hogsta domstolen.

Antaganden ar pastaenden som textproducenten tar for givna och betraktar som etablerade,
trots att det saknas en kalla till pastaendet. Fairclough delar in antaganden i tre olika varianter;
antaganden om vad som existerar, antaganden om hur nagonting forhaller sig, kan férhalla sig
eller kommer att forhalla sig samt antaganden om vad som &r bra och onskvart.5” | min analys
anvander jag detta analysverktyg for att ga under ytan pa pastaenden som i domskalen
framstalls som om de vore sjalvklara och naturliga, trots att vetenskapligt stod saknas for
dessa pastaenden. Jag gor dock ingen strikt inledning av olika typer av antaganden, eftersom
diskurser om mognad, sexualitet och sexuell integritet innefattar bade antaganden om hur
nagonting forhaller sig och antaganden vad som &r bra och dnskvart. | analysen tar jag hjalp
av forskning pa det psykologiska omradet, for att jamfora domstolarnas konstruktion av barns
mognad, sexualitet och sexuella integritet med studier som har gjorts pa barn med tidig
sexuell debut vad avser livssituation och psykiskt maende, for att avgora om det finns nagot

vetenskapligt stod for de antaganden som domstolarna gor eller inte.

55 Fairclough (1992) s. 102
%6 Fairclough (1992) s. 101-105
5" Fairclough (2003) s. 55
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Interdiskursivitet kan beskrivas som ett matt pa graden av forandring i samhallet. Genom att
analysera relationen mellan olika diskurser i en diskursiv praktik gar det att identifiera om
sociala strukturer uppréatthalls eller haller pa att forandras. Manga olika diskurser i en
diskursiv praktik ar ett tecken pa en pagaende forandring, medan ett fatal diskurser inom en
diskursiv praktik ar ett tecken pa att befintliga sociala strukturer uppratthalls.>® Med hjalp av
analysverktyget interdiskursivitet undersdker jag hur barnets mognad, sexualitet och sexuella
integritet konstrueras pa ett satt i propositionen till ansvarsfrinetsbestammelsen, och pa ett

annat satt i domstolarnas tillampning av bestdammelsen.

2.2.2.3 Genomforande av analysen pa den sociala praktikens niva

I analysen pa den sociala praktikens niva satts texten ”som text” och texten som diskursiv
praktik i relation till den bredare sociala praktiken. Diskursanalysen kan enligt Fairclough inte
pa egen hand besvara de fragor som blir aktuella i det har stadiet av analysen, utan annan teori
behdver anvandas for att forklara sambandet mellan sprakbruk och social praktik.>® I min
studie tar jag hjalp av Laceys beskrivning av genusrattsvetenskapen tillsammans med
Hirdmans “genussystem” for att forklara hur de diskurser som identifieras i analysen paverkar

och paverkas av samhallelig ojamstalldhet som en del av den sociala praktiken.

2.2.3. Inslag av rattsdogmatisk metod

Som tidigare ndmnt inkluderar jag straffrattsdogmatiken i den ddmande verksamhetens
diskursordning. | kapitel fyra presenterar jag de delar av straffrattsdogmatiken som jag
beddmer vara mest relevanta for tillampningen av ansvarsfrinetsbestammelsen. | denna del av
studien tillampas rattsdogmatisk metod pa sa satt att jag tolkar och systematiserar
straffrattsliga teorier, forarbeten och doktrin, och faststaller vad som ar gallande ratt i fraga
om tillampning av ansvarsfrihetsbestaimmelsen.® Den rattsdogmatiska metoden &r dock pa
intet satt dominerande i studien, utan ska snarast betraktas som en del i att identifiera en del

av underlaget for den kritiska diskursanalysen.

%8 Fairclough (1992) s. 120
%9 Fairclough (1992) s. 124 ff.
%0 Sandgren (2018) s. 48 ff., jamfor aven Andersson (2007) s. 38 ff.
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3. TIDIGARE FORSKNING

Under 2000-talet har sexualbrotten varit foremal for granskning vid ett antal tillfallen. | detta
kapitel presenterar jag delar av den forskning som har gjorts pa omradet. Denna tidigare
forskning kommer ocksa att vara inkluderad i min studie som en del av analysen pa den
diskursiva praktikens niva, dar jag jamfor de diskurser jag identifierar i hovrattsfallen med
diskurser som har identifierats i Ulrika Anderssons avhandling “Hans (ord) eller hennes?”,
rérande domar i mal om sexualbrott mot vuxna, och i Astrid Schlytters avhandling ”Kén och
juridik i socialt arbete”, rérande tvangsomhandertaganden av barn enligt L\VU. Bade
Andersson och Schlytter undersoker i sina studier diskurser betraffande det som betraktas som
kvinnligt och det som betraktas som manligt. Andersson identifierar diskurser rérande vuxna
kvinnors sexualitet och sexuella integritet. Schlytter identifierar diskurser rérande flickors och
pojkars sexualitet, handlingsutrymme och ansvar for granssattning. Avsikten med min
jamforelse ar att undersdoka om dessa befintliga diskurser ar aterkommande i den démande
verksamheten, och saledes kan betraktas som en del som den démande verksamhetens
diskursordning. De allménna forvaltningsdomstolarna (som provar fragor om LVU) kan
visserligen inte riktigt jamstéllas med de allmanna domstolarna (dar den démande
verksamheten sker), men de bada institutionerna &r trots det sapass narbeslaktade att de i stor

utstrackning torde dela en liknande diskursordning.

| detta kapitel presenterar jag ocksa tidigare forskning som har gjorts pa barn med en tidig
sexuell debut ur ett psykologiskt perspektiv. Denna forskning aterkommer jag till dels i
analysen pa den diskursiva praktikens niva, dar jag undersoker vilka antaganden som gors i
konstruktionerna av barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet, men ocksa i analysen
pa den sociala praktikens niva dar jag anvander denna kunskap for att analysera orsakerna

bakom och konsekvenserna av de diskurser som har analyserats i studien.

3.1. Konstruktioner av sexualitet och sexuell integritet i mal rérande

sexualbrott mot vuxna

Andersson analyserar i sin avhandling ”Hans (ord) eller hennes?” lagstiftarens avvidgningar
och domstolarnas prévningar rérande sexualbrott mot vuxna. Hon kommer fram till att det ar
offrets viljeuttryck som har blivit det centrala i domstolarnas prévning och i straffrattsliga
texter, trots att fragan i grunden handlar om férévarens vald. Andersson menar att tills dess att

brottsoffret avbojer, satter granser genom motstand eller protester, sa ar angripandet av
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hennes kropp legitimt. I min studie faster jag séarskild vikt vid den diskurs som Andersson
kallar for viljediskursen. I denna diskurs produceras kvinnans kropp som éppen och
tillganglig. Kvinnans sexuella integritet gors i denna diskurs beroende av hennes avbdjande,
och tills dess att hon avhdjer ar hennes kropps saledes granslos. Avhojandet dr en
forutsattning for den sexuella integriteten, och darmed produceras ocksa en bild av kvinnans
sexualitet som passiv och tillganglig.6* Mannens sexualitet produceras istéllet som kraftfull
och aktiv. I domar och andra straffrattsliga texter beskrivs det som att det &r den tilltalade som
“har haft samlag med malsagaren” och offret forvéntas bejaka eller avvisa forovarens
aktivitet. Mannens sexualitet produceras som nérvarande och relevant, medan kvinnans
sexualitet produceras som franvarande och betydelsels.5? Jag undersoker i min studie om
denna diskurs, och det sétt som mannens och kvinnans kropp, kdn och sexualitet produceras,
aterkommer vad géller framstallningen av barns kropp, kon och sexualitet, eller om det

istallet gar att utlasa nagon annan diskurs i dessa fall.

3.2. Konstruktioner av mognad, sexualitet och sexuell integritet i mal rérande

tvangsomhéandertaganden av barn

Schlytter granskar, i sin avhandling ”Kon och juridik i socialt arbete”, domar rérande
tvangsomhandertagande av barn enligt LVU . Studien bygger pa 112 domar som har inneburit
att ungdomen har omhéndertagits med stéd av LVU 3 § (annat socialt nedbrytande beteende).
44 av domarna ror flickor och 68 av domarna ror pojkar.% | fyra av dessa domar omhéndertas
flickor delvis pa grund av att de lever ut sin sexualitet”, "beter sig pé ett sexuellt utmanande
séitt” och har “har ett sexuellt utitgdende sitt”. Prostitution har inte forekommit i ndgot av
dessa fall.®* Schlytter har inte kunnat se nagon dom rérande omhandertagande av pojkar, dar
pojkens sexuella beteende har utgjort grund for bedomningen.% Schlytter identifierar ocksa
att pojkar tillats konsumera droger och alkohol i storre utstrackning &n flickor innan samhallet
ingriper. Hon menar att pojkars handlingsutrymme &r stérre an flickors, bade nar det handlar
om sexualitet, drog- och alkoholanvandning och uppvisande av ett besvérligt beteende.
Dessutom lagger samhallet ett ansvar pa flickor att halla sig innanfor granserna — om

granserna overskrids &r flickan inte kapabel att ta hand om sig sjalv. Skillnaderna i synen pa

61 Andersson (2004) s. 225, s. 236

62 Andersson (2004) s. 30, s. 238 och s. 260
83 Schlytter (1999) s. 78

84 Schlytter (1999) s. 91

65 Schlytter (1999) s. 93
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flickor och pojkars handlingsutrymme gor att flickan inte bara anses ansvara over sitt eget
agerande, utan aven for andras (pojkars) agerande. Att pojkar inte omhandertas nér de
utnyttjar flickor sexuellt eller uppvisar aggressivitet eller valdsamhet mot foraldrar och
skolpersonal, indikerar att det beteendet ar acceptabelt hos pojkar, medan flickor omhandertas
nar de umgas med pojkar som uppvisar ett sadant beteende, indikerar att det ar flickan som
ansvarar for att satta granser.5® | min studie undersoker jag om dessa diskurser — flickors
ansvar for granssattning och pojkars handlingsutrymme — gar att utlasa dven vad galler

domstolars tillampning av ansvarsfrinetsbestammelsen.

3.3. Psykologiska studier pa barn med tidig sexuell debut

Under 200-talet har ett antal olika studier gjorts pa barn med tidig sexuell debut, och de har
visat sig ge mycket samstammiga resultat. Barn som har haft sin sexuella debut fore 15 ars
alder, och sarskilt fore 14 ars alder, har i en storre utstrackning an andra barn varit berusade,
anvant droger och haft fysiska skador som kravt medicinsk vard. Barn med tidig sexuell debut
upplever ocksa stérre svarigheter i skolan och uppvisar antisociala beteenden sasom
valdsanvandning, l6gner, stolder och avvikelser fran hemmet.®” Hos flickor har forskare
sarskilt sett en 1ag social anpassning, svarigheter i skolan, antisociala beteenden och en
problematisk relation till vuxna.® Flickor med en sexuell debut fore 15 ars alder kan
visserligen uppvisa en hogre sjalvsékerhet kring sin sexualitet an andra flickor, men uppvisar
samtidigt ett samre maende. De lider i hogre grad av psykosomatiska besvar och har oftare ett
lagt stamningstillstand, i jamforelse med flickor med en senare sexuell debut.®® 1en
undersokning uppgav 50 procent av de flickor som debuterat sexuellt fore 14 ars alder att de
rokte regelbundet, och fler &n 50 procent uppgav att de hade varit berusade ett flertal ganger.
Av de barn som vid 15 ars alder annu inte hade debuterat sexuellt, uppgav ungefar tolv
procent att de rokte regelbundet eller hade varit berusade ett flertal ganger.”® Hos pojkar som
debuterat tidigt har forskare sarskilt sett en svag kansla av sammanhang, 1ag sjalvkansla,
storre erfarenhet av stolder, valdsanvandning och prostitution i jamforelse med pojkar som

debuterat senare.’?

% Schlytter (1999) s. 138-139
67 Kastbom (2015) s.12-14
8 Magnusson (2001) s. 33
8 Magnusson (2001) s. 34
0 Makenzius (2012) s. 22-25
1 Kastbom (2015) s. 12-14
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4. ETT UTSNITT AV DEN DOMANDE
VERKSAMHETENS DISKURSORDNING

| detta kapitel redogor jag for nagra av straffratten vedertagna principer, begrepp och
regelverk som &r av betydelse for den démande verksamheten i allménhet och tillampningen
av ansvarsfrihetsbestammelsen i synnerhet. Jag redogér ocksa for de évervaganden som
gjordes i propositionen till ansvarsfrihetsbestammelsen, och for konets betydelse for synen pa
och hanteringen av sexualbrotten. Sammantaget utgor dessa olika principer, begrepp,
regelverk och évervaganden en del av den domande verksamhetens diskursordning, vilken

utgor ramen for den diskursiva praktik som produktionen av domar sker inom.

4.1. Den traditionella rattskallehierarkin

| juridiken finns en traditionell och djupt rotad syn pa rattskallelaran och rattskallornas
hierarkiska ordning. | doktrinen beskrivs den hierarkiska ordningen som ’den som ar

allmint accepterad bland jurister”.” Hogst upp i hierarkin finns lagtexten, foljd av forarbeten.
Forarbeten ar dock inte bindande som rattskalla, utan ska snarare fungera vagledande.”® Efter
forarbeten kommer rattspraxis, som i huvudsak utgors av avgéranden fran de hogsta
domstolsinstanserna i Sverige, det vill saiga Hogsta domstolen och Hogsta
forvaltningsdomstolen. Rattspraxis utgors dock &ven av hovratten och kammarréttens domar i
de fall som inte natt Hogsta domstolen, men denna rattspraxis ar av lagre dignitet &n Hogsta
domstolens rattspraxis. Langre ner i hierarkin finns doktrin, foljt av sedvana och 6vriga
rattskallor.” Till viss del tvistas det om huruvida det ar rattspraxis eller forarbeten som star
hogst i hierarkin av de tva, men det framhavs ofta att forarbeten syftar till att forklara
andamalet med lagen samtidigt som rattspraxis syftar till att tolka lagen.” Eftersom
forarbeten inte ar bindande for domstolarna sa hamnar man ibland i en situation dar
rattspraxis och férarbeten ar motstridiga.”® Av betydelse for den fortsatta analysen ar sérskilt
betydelsen av praxis fran Hogsta domstolen, och till viss del ocksa betydelsen av praxis fran

hovrétten. | kapitel 6.2 analyseras rattskallehierarkin som en form av intertextualisering.

72 Zetterstrom (2012) s. 56
73 Zetterstrom (2012) s. 56-57
74 Zetterstrom (2012) s. 56-57
75 Zetterstrom (2012) s. 56
76 Zetterstrom (2012) s. 56-57
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4.2. Kriminaliseringens syften och straffvarda garningstyper

Straffrattens syfte har lange diskuterats, men kan framfor allt beskrivas med termerna
allmanprevention, det vill sédga att paverka det som kommer att handa, och vedergallning, det
vill séga att bestraffa det som redan har hant.”” Allmanprevention handlar om att styra
manniskors agerande i en viss riktning, det vill sdga utdva social kontroll. Hot om
tvangsingripande i form av verkstallighet av straff ar en metod for utévande for social
kontroll, och for att hotet i sig ska ge nagon effekt pa manniskors agerande maste det framsta
som trovardigt och verkstallas i givna situationer. Straffet betraktas i doktrin som i grunden
repressivt” och enligt principen “ultima ratio” ska kriminalisering fungera som en sista utvag
(aven om s i praktiken inte alltid &r fallet).”® Forutom att verka allménpreventivt genom
straffhot, sa verkar kriminaliseringen ocksa allméanpreventivt genom dess expressiva funktion,

att peka ut handlingen som socialt forkastlig. "

For att en handling ska kriminaliseras maste det finnas en anledning att kriminalisera den. Det
maste saledes finnas ett skyddsintresse; sasom liv, frihet eller egendom. For kriminalisering
kravs ocksa att skyddsintresset inte kan tillgodoses pa annat satt, och att skalen for att
straffbelagga en handling &r sapass starka att de dvervéager principen om att aldrig tillfoga
nagon annan lidande. Det ska dérfor rora sig om “sdrskilt skyddsvirda intressen” for att en
garningstyp ska anses vara straffvard.® Kriminalisering av olika handlingar ar beroende av
hur handlingarna betraktas av samhallet. En handling &r inte brottslig om inte samhéllet
bestammer att den ar det. Vissa handlingar dr av det slag att det kan rada sa gott som koherens
om att handlingarna ska vara kriminaliserade, sadana handlingar kan ténkas vara att doda
nagon eller att tillgripa ndgon annans egendom. Vissa handlingar véacker dock betydligt mer
diskussion och oenighet, och en kriminalisering (eller avsaknad av kriminalisering) av sadana
handlingar kan ge upphov till kritik och debatt. Exempel pa sadana handlingar kan vara att
tigga eller att bruka cannabis.® | fokus &r att handlingen ska vara férknippad med skuld i
nagon man, att den ska vara icke-onskvard, forkastlig, for att den ska vara vard att

kriminalisera. &

" Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 34
8 Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 33
79 Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 35
80 Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 35
81 Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 30
82 Asp, Ulvang och Jareborg (2013) s. 34
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4.3. Oskyldighetsprincipen och aklagarens bevisborda

En tungt vagande princip i den svenska straffratten, som ocksa samspelar med principen om
att aldrig tillfoga nagon annan lidande, ar principen om att aklagaren har den fulla
bevisbérdan. Denna princip stracker sig langt, och redan ar 1988 uttrycks det i doktrinen att
det “rdder enighet om att det ankommer pa aklagaren att styrka franvaron av
ansvarsfrihetsgrunder”.8® Ratten far inte basera sin dom pa att den tilltalade inte har lyckats
styrka sin invandning, eftersom den tilltalade inte bar nagon bevisborda. Istéllet ska en
fallande dom bygga pa att invandningen har motbevisats av aklagaren. | fall dar aklagaren har
bevisat den garning som ligger till grund for atalat, men inte motbevisat invandningen om
rattfardigande omstandigheter, maste domstolen ange vilken av de tva olika beskrivningarna
av handelseloppet som ska ligga till grund fér domen. I de fall aklagaren inte fullgor sin
motbevisborda galler principen in dubio pro reo, och domstolen ska vélja det for den tilltalade
fordelaktigaste alternativet. Det utesluter att domstolen véljer att ldgga det mest sannolika
handelseforloppet till grund for domen, i det fall aklagaren har misslyckats med att uppna sin
motbevisbdrda och det mest sannolika hédndelseforloppet ar till nackdel for den tilltalade. Den
tungt vagande principen om aklagarens bevisborda grundas i att det inte finns nagon
acceptans for felaktigt fallande domar, och att man dérmed hellre friar &n faller.84 Aklagarens
skyldighet att motbevisa invandningar om ansvarsfrihetsgrundande omstandigheter stracker
sig dock inte hur langt som helst. Om en invéandning &r vag och mycket svagt konkretiserad

kan den lamnas utan beaktande.®

Hur hogt beviskravet &r i fall dar den tilltalade gor en ansvarsfrihetsinvédndning har diskuterats
i genom aren, men den allménna uppfattningen tycks i dagslaget vara att beviskravet kan vara
nagot lagre stallt nar dklagaren ska motbevisa en invandning om rattfardigande
omstandigheter, &n nar aklagaren ska bevisa att en garning éverhuvudtaget har &gt rumt. Det
kan vara svart for aklagaren att bevisa att nagonting inte har intraffat. 1 sadana fall racker det,
i enlighet med NJA 1990 s. 210 och NJA 2005 s. 237, att aklagaren lagger fram sa mycket

utredning att ”den tilltalades inviindning framstir som obefogad”.8®

8 Heuman (1988) s. 265

8 Heuman (1988) s. 266-267

8 Heuman (1988) s. 270-271

8 Ekelof (2009) s. 154-155, Jareborg (1994) s. 145
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4.4. Kriminalisering av sexuella handlingar mot barn och motivet bakom

ansvarsfrihetsbestammelsen

For att en person som &r straffmyndig ska domas for ett sexualbrott mot ett barn som &r under
15 ar racker det, enligt brottsbalken 6 kap 4 och 5 §8, att aklagaren kan styrka att den sexuella
handlingen har agt rum och att den tilltalade forstod eller borde ha forstatt att barnet var under
15 ar. Nagot krav pa tvang fran forovarens sida eller motvilja fran barnets sida stélls inte upp.
Den sexuella handlingen ar som utgangspunkt forbjuden oavsett om barnet samtycker till den
eller inte. | propositionen motiveras denna lagstiftning med att samhallet behdver skydda barn
och ungdomar mot sexuella 6vergrepp oberoende av om vald eller tvang har forekommit.®7 |
propositionen ger lagstiftaren uttryck for en syn pa barn under 15 ar som sarbara och sapass
omogna att de inte sjalva kan ta beslut om den sexuella integriteten, och darmed inte kan
samtycka till sexuella handlingar. De har darmed ett betydligt mer omfattande behov av skydd
an vad vuxna har och ska darfor, sdsom det uttrycks i propositionen ha ett absolut skydd mot
alla former av sexuella handlingar”.®8 Detta skyddsbhehov kan betraktas som det sarskilt
skyddsvarda intresse som utgdr grunden for kriminaliseringen av sexuella handlingar riktade

mot barn.

| vissa fall menar lagstiftaren att det ar orimligt att doma nagon for valdtakt mot barn eller
sexuellt utnyttjande av barn. Det galler, enligt ordalydelsen i brottshalken 6 kap 14 §, i fall da
det &r “uppenbart att garningen inte inneburit nagot dvergrepp mot barnet med hansyn till den
ringa skillnaden i alder och utveckling mellan den som har begatt garningen och barnet samt
omstandigheterna i 6vrigt”. For att straffrihetsbestimmelsen ska bli aktuell, forutsitts att
garningen bedoms som mindre allvarlig, och saledes skulle rubricerats som sexuellt
utnyttjande av barn om straffrihetsbestammelsen inte tillampats. Detta kraver enligt
propositionen att den sexuella handlingen bygger pa “fullstindig frivillighet och
omsesidighet” och att malsigaren “nirmar sig aldern for sexuellt sjilvbestimmande”.®° |
propositionen anges att straffrinetsbestammelsen ska galla barn som kommit 1ang i sin
mognad och som &r nara 15 ar. Den som har begatt garningen ska bara vara “obetydligt #ldre”
och ha kommit “obetydligt lingre i sin mognad™.*° Utéver detta ska hansyn tas till de

inblandades relation och de omstandigheter under vilka den sexuella handlingen dgde rum. |

8 Prop. 2004/05:45 s. 22
8 Prop. 2004/05:45 s. 22
8 Prop. 2004/05:45 s. 72
% Prop. 2004/05:45 s. 116
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propositionen framkommer det att ansvarsfrihetsbestammelser som dessa ar ovanliga i svensk
rétt, och att bestimmelsen bor tillimpas med “’stor forsiktighet” och foregés av en “noggrann
beddmning av det enskilda fallet”.%* Bestimmelsen ska endast gélla nar det ar fraga om helt
frivilliga kontakter mellan tva tonaringar som skiljer sig obetydligt i alder och utveckling.%?
Propositionen ger saledes uttryck for att ansvarsfrinetsbestaimmelsen ska tillampas endast i
vissa, valdigt specifika fall, och endast nar barnet helt och hallet har samtyckt till den sexuella

handlingen.

4.5. Konets betydelse for sexualbrotten

Sexualbrotten &r, i stérre utstrackning an andra brott, tatt forknippade med de inblandades
kon. 1 viss doktrin kommer kdnets betydelse for sexualbrotten till uttryck genom att
garningspersonen och brottsoffret kdnsbestams pa ett (till synes) narmast neutralt och

“konstaterande sitt” 1 olika hypotetiska exempel.

| ”Brottsbalken — en kommentar” (2013) illustreras rackvidden av begreppet hot” i den
davarande valdtaktsbestammelsen med att ett sadant hot anses foreligga nar ”en man pa besok
hemma hos en kvinna pl6tsligt laser dérren, gor sexuella narmanden och éndrar karaktér till
att bli aggressiv”, men att ett sddant hot daremot inte anses foreligga nar en kvinna
accepterar sexuellt umgange med sin chef for att undvika att forlora sin anstallning”.% |
“Brott & pafoljder” (2014) exemplifieras (o)betydelsen av brottsoffrets agerande fore
overgreppet med att det inte spelar nagon roll for bedémningen att “en kvinna bjudit in en

man till sin bostad efter en fest”.%4

Det finns ocksa en hel del doktrin dar forfattaren har ett medvetet och uttalat konsperspektiv
pa ratten, och dar det sexualiserade valdet problematiseras i forhallande till maktobalansen

mellan, och forestallningarna om, mén och kvinnor.%

Aven i lagstiftningssammanhang finns en tydlig forestallning om sexualbrottens koppling till

mannens maktovertag i forhallande till kvinnan. Fram till ar 1984 var valdtéktshestammelsen

91 Prop. 2004/05:45 s. 116

92 Prop. 2004/05:45 s. 116

% Holmgquvist, Leijonhufvud, Traskman och Wennberg (2013) BrB6:1s. 3

% Dahlstrom, Strand och Westerlund (2014) s. 161

% Se bl.a. Gunnarsson, Svensson, Kall och Svedberg (2018), Burman (2007), Andersson (2004), Niemi-
Kiesilainen (2004).

30



uttryckligen konsbestamt formulerad, och forutsatte for en fallande dom att garningspersonen

var en man och att brottsoffret var en kvinna:

”Tvingar man kvinna till samlag genom vald & henne eller genom hot som innebér trangande fara, démes for
valdtakt till fangelse, lagst tva och hogst tio ar. Lika med vald anses att forsatta kvinnan i vanmakt eller annat

sadant tillstand”.%

Sedan dess har samtliga sexualbrottsparagrafer varit formulerade pa ett kdnsneutralt satt, men
kvar finns en stark bild av att sexualbrott begas av man mot kvinnor. | propositionen till 2018
ars sexualbrottslag framhalls att 96 procent av de som anmaler valdtékt ar kvinnor, och att 98
procent av de som misstankt for valdtakt ar man.®” Den nya frivillighetsbaserade
sexualbrottslagstiftningen anses bidra till att uppna det sjatte jamstalldhetspolitiska delmalet —

att mans vald mot kvinnor ska upphéra.®®

Aven vad galler ansvarsfrihetsbestammelsen finns tydliga forestallningar om det kvinnliga
och det manliga konet. | propositionen till ansvarsfrihetsbestimmelsen omnamns relationen

mellan tva ungdomar pa ett konsbestamt satt vid flera tillfallen:

”Fall dir exempelvis en 16-rdig pojke och en 14-arig flicka deltar i en helt frivillig sexuell handling faller

formellt under ngon av nimnda bestimmelser”.%

”Situationer dir en 15-aring pa ett sexuellt sétt berdr sin 14-ariga flickvan kan komma att bedémas som sexuellt

ofredande enligt 6 kap. 10 § forsta stycket brottsbalken. Liksom i dag bor det dven finnas en mojlighet att inte

doma till ansvar i vissa sadana fall”. 1%

| straffrattslig diskurs finns saledes en koherent uppfattning om att sexualbrott begas av man

mot kvinnor och av pojkar mot flickor.

4.6. Sammanfattning av den démande verksamhetens diskursordning

Tillampningen av ansvarsfrihetsbestimmelsen paverkas av ett antal olika principer, begrepp

och regelverk i den domande verksamhetens diskursordning. | den traditionella

% Prop. 1983/84:105s. 3

97 Prop. 2017/18:177 s. 76
% Prop. 2017/18:177 s. 76
% Prop. 2004/05:45 s. 116
100 prop. 2004/05:45 s. 116
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rattskallehierarkin ar réattspraxis en bindande réattskalla. Hov- och tingsratterna ar darmed
bundna till rattsfall fran Hogsta domstolen, och i viss man till andra hovrattsavgéranden. For
att en handling ska bli kriminaliserad kréavs att den anses vara forkastlig, icke-6nskvérd, av
samhallet. Det maste finnas ett sarskilt skyddsintresse som véger 6ver principen om att aldrig
tillfoga ndgon annan lidande. Aven da en handling ar kriminaliserad, finns ett langtgéende
skydd for den som misstanks ha genomfort en sadan handling. I brottmal har aklagaren hela
bevishdrdan, och denna omfattar ocksa (icke-)férekomsten av ansvarsbefriande
omstandigheter, a&ven om beviskravet i dessa fall ar nagot lagre. Sexuella handlingar med barn
under 15 ar & som utgangspunkt kriminaliserade oberoende av barnets installning. Barnets
skyddsbehov &r det priméara skyddsintresset, och ansvarsfrihetsbestammelsen syftar till att
undvika “orimliga konsekvenser” av lagstiftningen. I straffrittslig diskursordning finns en
koherent uppfattning om att sexualbrott begas av man mot kvinnor, och det ar sa

omstandigheterna kring sexualbrotten uttrycks i bade doktrin och forarbeten till lagtext.
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5. KONSTRUKTIONER AV BARNETS MOGNAD,
SEXUALITET OCH SEXUELLA INTEGRITET |
RATTSPRAXIS

| det har kapitlet gor jag en analys av rattspraxis pa textens niva, och med hjalp av
analysverktygen modalitet (graden av affinitet, det vill sdga styrka i ett pastaende) och
transitivitet (anvandandet av objekt i en sats) underséker jag hur barnets mognad, sexualitet

och sexuella integritet framstalls och formuleras i domskélen.

5.1. Diskursen om 13-arsdagen som avgorande for sexuell mognad

I de réattsfall dar ansvarsfrihetsbestdimmelsen har tillampats i friande riktning trots att barnet
vid tidpunkten for garningen var yngre an 14 ar omnamns barnets unga alder mycket
knapphéndigt i domskalen. | ett hovrattsavgorande fran 2012 dér en flicka var strax under 14
ar vid tidpunkten for garningen kommenterar varken tingsratten eller hovratten barnets laga

alder. 1 malet forekommer bland annat féljande berattelse fran flickan:

”[Pojken] sa flera ganger att han ville ha sex med henne. Hon sa att hon inte var redo och att hon inte var 15 ar.
Vid det aktuella tillfallet hade [pojken] sovit dver hos henne. Hon tror att detta var tva veckor innan att hon
skulle fylla 14 ar. De sov nakna i samma sing. P4 morgonen borjade [pojken] smeka henne och de pussades. De
hade darefter samlag. Hon tyckte da att detta var okey. Efter en dag bdrjade hon inse att det var fel och henne

och misstankte att han bara ville ta hennes oskuld. Det kéndes efterat som att han tvingade henne att ha sex med

honom, 101

Flickans mamma beréttar foljande i malet:

”N4gra dagar efter handelsen tog det slut mellan [flickan] och [pojken]. [Flickan] madde da psykiskt daligt for

att det "snackades en del". [Flickan] sa att det kandes fel och var val antagligen "inte redo".”102

I tingsratten bedémning av ansvarsfrihetsbestammelsens tillamplighet provas dessa

omstandigheter 6verhuvudtaget inte, utan tingsrétten konstaterar kort foljande:

101 HovR B 495-12 (ur tingsrattens domskal, B 3179-11)
102 HovR B 495-12 (ur tingsrattens domskal, B 3179-11)
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”Vid en samlad bedémning av vad som kan anses utrett i malet finner tingsratten att det ar uppenbart att

garningen inte inneburit nagot dvergrepp mot [flickan] med hansyn till den ringa skillnaden i alder och

utveckling.”103

| ett hovrattsavgorande fran 2013, dar en flicka var 13 &r och 3 manader gammal vid

tidpunkten for gérningen, lamnar flickans mamma féljande beskrivning av flickan:

”[Flickans] mentala mognad motsvarar inte hennes alder. Hon ir lattpaverkad, har svart for att satta granser och

forstar inte alltid konsekvenserna av sitt handlande. Efter hiandelsen har [flickan] varit tom” och deprimerad

ibland. Hon har inte velat ga till skolan eftersom hon har blivit utsatt for glapord dar.” 104

Hovrétten skriver uttryckligen i domskalen att dessa uppgifter inte tas i beaktande vid

beddémningen:

| likhet med tingsratten anser hovratten att det inte har framkommit att [flickan], som vid det forsta samlaget
med [pojken] var knappt tretton ar och tre manader, skulle ha uppnatt en stérre mognad &n vad som motsvarade
hennes alder. Hovratten anser & andra sida att det inte heller har framkommit ndgot som tyder pa att hon inte
skulle ha uppnatt den mognad som motsvarade hennes alder.” Vad [flickans] vardnadshavare uppgett om att
[flickan] skulle vara lattpaverkad, ha svart for att satta granser och inte alltid forsta konsekvenserna av sitt
handlande foranleder inte ndgon annan beddmning (...). Det &r hovrattens uppfattning att &ven om det skiljer

nastan tva &r mellan [flickan] och [pojken] sa utvisar utredningen att skillnaden i mognad och utveckling inte
kel 105

kan anses sa stor att ansvarsfrihetsregel inte kan tillampas.
| de tva ovanstaende malen finns tydliga omstandigheter som indikerar att flickorna inte har
varit tillrackligt mogna for att genomfora ett samlag, och att samlaget darmed har haft negativ
inverkan pa flickornas valmaende. Trots dessa indikationer, och det faktum att flickorna haft
mer an ett ar kvar till gransen for sexuellt sjalvbestammande vid tidpunkterna for garningarna,
sa presenterar domstolen i bada fallen sina slutsatser med hog affinitet. Malens utfall
presenteras som om det baseras pa vad som “kan anses utrett i mélet” eller vad “utredningen
utvisar”, som om det vore tydligt och klart i utredningen att flickan varit sapass mogen och
utvecklad att det &r uppenbart att garningen inte innebar nagot 6vergrepp mot henne. De
omstandigheter som antyder nagot annat omnamns inte alls i avgorandet fran 2012, och
avférdas kort med formuleringen ”foranleder inte ndgon annan bedémning” i avgorandet fran

2013. | den sistnamnda formuleringen &r det intressant att titta pa transitiviteten. Istéllet for att

103 HovR B 495-12 (ur tingsrattens domskal, B 3179-11)
104 HovR B 5135-13
105 HovR B 5135-13
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ge uttryck for att hovratten valjer att helt och hallet bortse fran mammans uppgifter, sa skriver
hovrétten att uppgifterna “inte foranleder” ndgon annan bedomning, som om (den enligt
hovrétten obefintliga) kopplingen mellan mammans utsaga och bedémningen av flickans
mognad ar pa forhand given, oberoende av aktdrer som véljer att beakta eller inte beakta
hennes uppgifter. Att, som i avgdrandet fran 2012, helt avsta fran att Gverhuvudtaget
omné&mna flickans och hennes mammas uppgifter om flickans mognadsgrad och det negativa
inverkan den sexuella handlingen inneburit for henne i beddmningen ger i princip samma
effekt. I domskalen framstalls tingsrattens val av det som ska beaktas och det som inte ska
beaktas som naturligt, snarare &n resultatet av ett beslut fattat av tingsrattens medlemmar. Nar
hovrétten valjer och valjer bort vilka omstandigheter som &r av betydelse for bedémningen av
barnets mognad pa ett sadant sétt att barnets vardnadshavares och barnets egen beskrivning av
hans eller hennes mognad exkluderas, sa produceras en bild av barnets mognad som helt och

hallet beroende av hans eller hennes fysiska alder.

Samtidigt som beskrivningar av det enskilda barnet exkluderas, sa undviker domstolen att
gora en bedémning av barnets fysiska alder som sadan, och den utvecklingsgrad som ett barn
i 13-arsaldern generellt sett har uppnatt. Istallet produceras en forestallning som, helt utan
forankring, framhaver det som sjalvklart, allmant vedertaget, att ett 13-arigt barn har uppnatt
den mognad och utveckling som krévs for att ansvarsfrihetsbestammelsen ska bli mgjlig att

tillampa.

| ovanstaende avgoranden gors varken ndgon hanvisning till rattspraxis eller till utomjuridisk
kunskap, men i nagra andra avgoranden (dar den tilltalade i samtliga fall friats trots att flickan

varit yngre an 14 ar) hanvisas till tidigare praxis:

”Hartill kommer, sdsom hovritten tolkar lagforarbetena och vilket ocksé godtagits i en del hovréttsavgdranden,

att aldern 13 och ett halvt ar inte utgor nagot absolut hinder mot att tillimpa bestammelsen om ansvarsfrihet.”106

”Av praxis far anses framgér att [flickan], &ven om hon dr under femton &r, uppnétt en sddan alder att hon féar

anses i rattslig mening kunna samtycka till sexuella garningar.”1%7

1% HovR B 723-16
07 HovR B 2345-17 (ur tingsrattens domskal, B 2467-16)
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”Aven om regeln sillan har ansetts tillimplig nir malsigaren varit yngre &n 14 &r &r hovrittspraxis inte entydig.

Hovratten for Nedre Norrland har i flera fall ansett att ansvarsfrinetsregeln varit tillamplig nar méalsagaren varit

13 &r och den tilltalade 15-17 &r.”108

”Betréffande fragan om malségaren har uppnatt sddan &lder att frivillighet frdn hennes sida har betydelse har HD

i ett fall (NJA 2006 s. 79 1), i vilket [flickan] var 13 &r och 10 ménader, konstaterat att [flickan] hade uppnatt en

s&dan alder att denna i sig inte kunde anses utgora nagot hinder mot att beakta frivilligheten.109

Fragan i NJA 2006 s. 79 | (omnamns hérefter Uddevallamalet) som hovratten hanvisar till i
ett av de ovanstaende utdragen, ror inte tillimpningen av ansvarsfrihetshestammelsen, utan
fragan om garningen ska rubriceras som valdtakt mot barn eller sexuellt utnyttjande av barn.
Hogsta domstolen riktar i malet kritik mot de uttalanden som har gjorts i forarbetena om att
”barn aldrig kan samtycka till sexuella handlingar”, och gor antagandet att detta uttalande
framst tar sikte pa sexuella 6vergrepp mot “mindre barn”. Detta resonemang leder fram till

foljande slutsats:

”Uttalandena kan séledes inte antas vara avsedda att forhindra att frivillighet beaktas som en for den
straffrattsliga bedomningen relevant faktor &ven om betydelsen dérav sjélvfallet, i 6verensstammelse med vad

som uttalas i propositionen (s. 144), méste bedémas med hansyn till barnets mognad och férmaga att inse

inneborden av sitt handlande.”110

I bedomningen av hur barnets samtycke skulle bedomas i det enskilda fallet, dar en 26-arig
man genomfort ett samlag med en flicka som var 13 ar och 10 manader gammal, gor

domstolen dock enbart foljande konstaterande:

”[Flickan] hade ocksé vid samvaron uppnétt en sadan &lder att denna i sig inte kan anses utgdra ndgot hinder mot
att beakta frivilligheten. Det har inte heller framkommit nagot om [flickans] mognad eller omsténdigheterna i

Ovrigt vid gérningen som ger anledning att bortse fran frivilligheten.”

Trots att Hogsta domstolen i sitt allmant hallna resonemang om beaktande av barns samtycke
tydliggor att barnets frivillighet maste bedémas med ~hénsyn till barnets mognad och
formaga att inse inneborden av sitt handlande ”, sa gors inget sadant hansynstagande i det

efterfoljande resonemanget kring det enskilda fallet som malet ror. Hogsta domstolen belyser

108 HovR B 267-16
109 HovR B 826- 09
110 NJA 2006 5. 79 |
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varken det enskilda barnets utveckling eller den mognad och formaga att inse inneb6rden av
sitt handlande som en 13-aring generellt sett besitter. Istéllet skriver domstolen att flickan
hade uppnatt en sddan alder att aldern i sig ”inte kan anses utgéra nagot hinder mot att beakta
frivilligheten”. Uttrycket “Inte kan (...)”” ger pastaendet mycket hdg affinitet, eftersom det
utesluter alla andra mojligheter. Att barnet ar 13 ar och 10 manader gammal kan enligt Hogsta
domstolen inte innebdra nagot annat &n att barnets frivillighet kan beaktas. Samtidigt
anvander Hogsta domstolen objektiv modalitet istallet for subjektiv — genom att skriva att
“dldern i sig inte kan anses (...)” framstar slutsatsen som given fakta, snarare 4n som en
tolkning gjord av Hogsta domstolens medlemmar. | kapitel 6 kommer jag att ga djupare in pa
vilken betydelsen Hogsta domstolens uttalande om barnets alder och mognad har i den

diskursiva praktiken.

Eftersom domstolarna producerar en bild av 13-aringen som tillrackligt mogen att samtycka
till sexuella handlingar, sa producerar de ocksa ett ansvar pa 13-aringen att sjalv avgora om
den sexuella handlingen innebar ett 6vergrepp eller inte. 13-aringen forvantas forsta
innebdrden av ett 6vergrepp, och satta ord pa kanslan av ett sadant:

”Ingenting framkommer som tyder pa att [flickan] sjélv anser sig ha blivit utsatt for ett (Svergrepp.”111

”Det har inte framkommit att [pojken] pa ett otillborligt sitt formétt [flickan] till samlaget eller att hon upplevt

sig sjalv som utnyttjad eller utsatt for ett sexuellt ('jvergrepp.”112

I de fall d&r flickan inte har gett uttryck for att garningen har inneburit ett 6vergrepp mot
henne, anvands det som ett argument for att ansvarsfrihetsbestdmmelsen ska tillampas. | fall
dar flickan har gett uttryck for att garningen innebar ett 6vergrepp mot henne, sa bortses fran
dessa uppgifter och ansvarsfrihetsbestimmelsen tillampas dnda. Saledes produceras en
forvantning pa flickan att kunna identifiera och sétta ord pa ett dvergrepp, samtidigt som det
finns en avsaknad av beaktande av flickans egen upplevelse i de fall flickan sjalv har uttryck
att hon inte var tillrackligt mogen for att samtycka till den sexuella handlingen, och ddrmed
har paverkats negativt av den. Istallet produceras den fysiska aldern som den avgdrande
faktorn for bedémningen av barnets mognad, snarare &n hur det enskilda barnets mognad

uppfattas av barnet sjalv eller barnets vardnadshavare. Att barnet har uppnatt en tillrackligt

111 HovR B 826- 09.
112 HovR B 221-13 (ur tingsrattens domskal, B 1833-12)
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hog alder och utveckling ska utgora en forutsattning for att dverhuvudtaget beakta barnets
samtycke. | de rattsfall som studien omfattar utgor det istallet en anledning for domstolen att
bortse fran barnets motvilja. Samtidigt produceras bilden av 13-arsdagen som en naturlig och
sjalvklar gréns for barnets kapacitet att samtycka till sexuella handlingar. Sammantaget skapar
det en bild av att ett barn som har fyllt 13 &r inte ldngre ar ett "barn” som &r i behov av ett
séarskilt skydd mot sexuella handlingar, utan istallet ska ta ett eget ansvar dver den sexuella

integriteten och grénssattningen.

5.2. Diskursen om pojkens avsaknad av sarbarhet

| de flesta fall dar ansvarsfrihetsbestimmelsen provats ar malsagaren en flicka och den
tilltalade en pojke. | ett refererat hovréttsavgorande &r dock situationen den omvanda, och jag
har valt att inkludera aven detta mal i min analys eftersom tillampningen av
ansvarsfrihetsbestimmelsen gors pa ett satt som skiljer sig kraftigt fran den tillampning som
avses i propositionen. De diskurser som gar att identifiera i detta avgorande skiljer sig
dessutom tydligt fran de diskurser som blir synliga i avgoranden dar malsagaren &r en flicka

och den tilltalade &r en pojke.

| det aktuella malet friades 19-arig kvinna med stod av ansvarsfrinetsbestammelsen efter det
att hon genomfort ett samlag med en 13-arig pojke. | malet gérs foljande bedémning av den

13-arige pojkens mognad och utveckling:

> | malet ar klarlagt att det rader en aldersskillnad mellan [kvinnan] och [pojken] om sex ar. Det star samtidigt
klart att denna aldersskillnad knappast kan sagas motsvara de faktiska forhallandena i fraga om utveckling och
upptradande hos de bada ungdomarna. [Pojken] var visserligen 13 ar gammal vid tiden for garningarna men av
de uppgifter som lamnas i mélet framkommer att han har upptratt pé ett satt som inte kan sagas vara vanligt i den
aldersgruppen utan snarare ar jamforbar med vad som kan forekomma bland ungdomar som ar flera ar aldre. Det
ar [pojken] och hans tva ar aldre kamrat [vittne A] som i alkoholpaverkat tillstand har sokt upp [kvinnan] och
[vittne B] vid 01-tiden den aktuella natten. Utredningen ger vid handen att [pojken], som ar forhallandevis
storvuxen for sin alder, vid tiden for garningarna redan var sexuellt erfaren och var den som tog initiativet till de

sexuella handlingarna (...).”*%3

Att pojken vid 13-ars alder vid tillfallet for den sexuella handlingen ar alkoholpaverkad och

att han redan ar sexuellt erfaren betraktas som indikationer pa att pojken ar mogen och

113 RH 2013:12
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utvecklad for sin alder, trots att dessa faktorer istallet hade kunnat betraktas som indikationer

pa att pojken far illa eller mar daligt.

I malet framkommer att pojken och flickan visserligen kande varandra sedan tidigare, men att
de inte kdnde varandra sérskilt vil. Det faktum att ndgon “néra och god relation” inte foreldg
mellan parterna behandlas inte hovrattens bedémning, trots att det enligt propositionen ar en

forutsattning for att ansvarsfrihetsbestammelsen ska vara tillamplig.14

I de mal som ror flickor som malsagare bedéms, som vilket jag diskuterar nedan i kapitel 5.3,
ansvarsfrihetsbestammelsen tillampbarhet inte primart utifran vad flickan har kant och
upplevt, utan utifran vad hon har uttryckt och vad pojken har uppfattat. | detta mal finns ett
betydligt storre fokus pa barnets instéllning till den sexuella handlingen. Tyngd laggs pa

det faktum att pojken sjalv beréttar att det var han som tog initiativet till den sexuella
handlingen och att pojken hade tidigare sexuella erfarenheter. Medan flickor som
sexualbrottsoffer beskrivs utifran hur de inte har agerat (inte sagt ifran, inte bett pojken att

ga), sa beskrivs pojken som sexualbrottsoffer utifran hur han har agerat:

”[Pojken] upptradande i 6vrigt under kvallen och natten tyder dven pa att han &r en person som inte har latit sig
styras av [flickan] eller blivit utnyttjad av henne utan tvartom varit patagligt sjalvstandig och initiativrik. Inte
heller har han, savitt utredningen visar, i tiden efter handelserna i lagenheten paverkats negativt av det som

intraffat utan tvartom beréattat om de sexuella aktiviteterna i lagenheten for flera kamrater i skolan.” 1%
Hovrétten gor slutligen foljande beddmning:

”Det samlade intrycket som hovratten har bibringats av utredningen ar att - trots den aldersskillnad som
foreligger- skillnaden mellan ungdomarna i fraga om utveckling och mognad i de hanseenden som har &r av
betydelse inte ar anmarkningsvart stor, att det &r malsaganden som i huvudsak har varit padrivande och
initiativrik i friga om det sexuella umganget i lagenheten och att malsaganden inte synes ha paverkats negativt
av garningen eller uppfattat den som ett dvergrepp. Omstindigheterna 4r sammantaget sddana att hovratten
finner det uppenbart att samlaget och de dvriga sexuella aktiviteterna inte har inneburit ett Gvergrepp mot

malsdganden.” 116

114 prop. 2004/05:45 s. 152
115 RH 2013:12
116 RH 2013:12

39



| detta mal formulerar hovratten, till skillnad fran i manga andra mal, sin slutsats med
subjektiv modalitet (“hovritten finner det uppenbart”), men ett flertal av de pastaenden som
hovrétten gor i domskélen formuleras med objektiv modalitet och mycket hog affinitet trots
att de saknar vetenskaplig grund. Hovrétten uttrycker att ”det star klart” att aldersskillnaden
mellan pojken och kvinnan “knappast kan ségas motsvara” de faktiska forhallandena i friga
om utveckling och upptradande. Hovratten baserar detta pastaende pa att pojken var
alkoholpaverkad, storvuxen, hade tidigare sexuella erfarenheter och tog initiativ till de
sexuella handlingarna. Dessa omstandigheter behdver inte nédvandigtvis innebdra att pojken
ar mogen for sin alder, utan kan istallet betraktas som indikationen pa att pojke har hamnat i
en problematisk livssituation eller mar daligt av andra skél. Med en sadan tolkning av
omstandigheterna skulle pojken kunna beskrivas som sarbar, otrygg och i sarskilt stort behov
av samhaélleligt skydd, snarare &n mogen, utvecklad och erfaren. Trots det framstéller
hovratten sin tolkning som fakta, genom att uttrycka att det star klart att aldersskillnaden inte

kan motsvara de faktiska forhallandena i fraga om utveckling och upptradande.

Istallet for att definiera pojken utifran ett barns normala tillvaro, mognad och utveckling
definierar hovratten pojken utifran hans tidigare sexuella erfarenheter och hans
initiativtagande i den aktuella sexuella handlingen, och betraktar darmed pojken som i sin
natur sexuellt driven. Att pojken som 13-aring har haft tidigare sexuella kontakter ifragasatts
eller problematiseras inte utifran det faktum att han &r ett barn som har tva ar kvar till gransen
for sexuellt sjalvbestammande, utan betraktas snarare som nagot sjalvklart och positivt. Att
pojken har konsumerat alkohol vid tidpunkten for den sexuella handlingen framstalls inte
heller som problematiskt, utan uttrycks istallet som ett tecken pa pojkens héga mognadsgrad.
Framstéllningen av den 13-ariga pojken i malet ger uttryck for en diskurs om pojkens
avsaknad av sarbarhet. Pojken tillats (och kanske aven forvantas) debutera sexuellt och
konsumera alkohol i mycket tidig alder utan att det betraktas som en indikation pa att pojken
far illa. Det innebér ocksa att domstolarna har svart att betrakta en pojke som ett
sexualbrottsoffer om pojken sjalv har varit delaktig i de sexuella handlingarna. Hovratten
framstaller en bild av pojkens sexuella integritet som i princip omojlig att kranka, atminstone
inte om han tog initiativ till den sexuella handlingen sjélv. Redan som 13-aring ska han vara

sexuellt driven, och kanna till granserna for sin sexuella integritet.
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5.3. Diskursen om flickans ansvar att uttrycka motvilja
Ansvarsfrihetsbestammelsen ar formulerad sa att den ska tillampas om det ar uppenbart att
garningen inte har inneburit nagot 6vergrepp mot barnet. Trots det har den tilltalade i flera fall
friats trots att barnet sjalv har beréttat att den sexuella handlingen var ofrivillig, och trots att

barnet har uttryckt att den sexuella handlingen var férknippad med obehag:

”[Flickan] grit och var i panik under samtalet. (...) [Flickan] har matt daligt och forandrat sitt beteende i vissa
avseenden efter handelsen.”!

”Hon har efter hiindelsen matt mycket déligt.”'8

”Hon har tankt mycket pa det, det kanns fel att ha utsatt sin kropp for det som hande och killen borde ha avstatt.

(...) Det ar bade sexet och att hon fatt pengar for det som fatt henne att ma daligt.”**°

”[Flickan] har dock dven berittat att hon vid flera av tillfdllena 6vertalades att ha samlag och att hon var radd for

att saga att hon inte ville ha samlag med [pojken].”1%°

I bedomningen huruvida samlaget har inneburit ndgot évergrepp mot flickan eller inte &r det i
dessa fall inte flickans upplevelse av den sexuella handlingen som ligger i fokus, utan hur

pojken har uppfattat hennes viljeuttryck:

”Vad som framkommit i mélet ger vid handen att [pojken] uppfattat handlingen som 6msesidig och frivillig och
att [flickan] inte gett honom anledning att tro ndgot annat. | ett avgorande frdn Hogsta domstolen, dér en
nittonarig man haft samlag med en fjortondrig flicka, har garningen bedomts som sexuellt umgange med barn
eftersom mannen uppfattat samlaget frivilligt fran malsagarens sida (NJA 2015 s. 948). (...) Det har ocksa av
[flickans] egna uppgifter framgatt att hon inledningsvis inte pa nagot satt gav till kanna att hon inte ville vara
med om det som skedde. (...) Vad som framkommit talar for att garningen varit frivillig och 6msesidig under
hela tiden den pagick, aven om [flickan] kan ha angrat sig i efterhand. En samlad bedomning av
omstandigheterna i malet ger darfor vid handen att den atalade garningen inte inneburit ett vergrepp mot

[flickan].”12

”Det nu anforda gor att [flickans] uppgifter om att samlaget fortsatt efter att hon visat att hon ville avsluta det
maste behandlas med sédan forsiktighet att de inte kan ligga till grund for beddmning av garningen. Till skillnad

fran tingsratten finner hovratten darfor att det inte ar visat annat &n att hela samlaget varit frivilligt fran [flickans]

117 HovR B 2345-17 (ur tingsrattens domskal, B 2467-16)
118 HovR B 4578-14 (ur tingsrattens domskal, B 8959-13)
119 HovR B 2961-17 (ur tingsrattens domskal, B 810-17)
120 HovR B 2027-16 (ur tingsrattens domskal, B 1788-15)
121 HovR B 2345-17
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sida. (...) Mot den nu angivna bakgrunden leder en samlad bedomning av omstandigheterna i malet fram till att

det far anses uppenbart att samlaget inte inneburit nagot dvergrepp mot [flickan].”*??

”Utifrén vad som séledes har framkommit om parternas relation och hur [pojken] uppfattade den samt att det inte
ar visat att han forstatt att erséttning var en forutsattning for samlaget, ar omstandigheterna sammantagna sadana

att ansvarsfrihetsbestimmelsen i 6 kap 14 § brottshalken ska tillampas.”?

”[Pojkens] och [flickans] berittelser kan i och for sig bdda uppfattas som trovirdiga. Samtidigt &r uppgifterna
motstridiga nar det géller om [flickan] gett uttryck for att hon inte ville ha samlag eller om hon 6vertalades till
det. (...) Med hénsyn till [pojkens] uppgifter och till den ringa skillnad i &lder och utveckling mellan [pojken] och

flickan] samt med beaktande av att det varit en émsesidig relation ar det uppenbart att garningen inte inneburit

nagot dvergrepp mot [flickan].”*?4

De emotionella aspekterna av den sexuella handlingen omnamns i redogoérelserna for
flickornas berattelser, men utelamnas helt i domstolarnas bedémningar i fraga om
ansvarsfrihetsbestdmmelsens tillamplighet i de enskilda fallen. | samtliga fall forekommer en
avsaknad av objekt i domstolarnas slutsatser, det vill sdga i de delar av domskalen dar
domstolarna konstaterar att ansvarsfrihetsbestdammelsen ska tillampas. Slutsatserna formuleras
som att det &r omsténdigheterna som “ger vid handen”, “dr sddana” eller ’leder fram till” att
ansvarsfrihetsbestdmmelsen ska tillampas. Bakom denna formulering doljer domstolarna att
det finns delar av de omstandigheter som har framkommit i malet som indikerar att garningen
faktiskt innebar ett Overgrepp mot barnet. | sjalva verket &r det inte omstandigheterna i sig
som innebdr att ansvarsfrihetsbestdammelsen ska tillampas, utan de delar av omstandigheterna
som domstolarna bedomer vara vasentliga. Barnets maende i samband med och efter
héndelsen &r inte en sddan omstandighet som betraktas vara vasentlig i domstolarnas
bedémning, men istallet for att uttrycka att sa ar fallet doljer domstolarna det egna

stallningstagandet bakom en sats med avsaknad av objekt.

I tvd av de ovanstaende malen formulerar domstolarna dessutom sina slutsatser med objektiv
modalitet och hog affinitet (...) ar omstandigheterna sammantaget sadana att
ansvarsfrihetsbestammelsen i 6 kap 14 § brottsbalken ska tillampas”, *(...) &r det uppenbart

att gdrningen inte inneburit nagot 6vergrepp mot [flickan]”.

122 HovR B 4578-14
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I flera domar omnamns uppenbarhetsrekvisitet dverhuvudtaget inte i relation till flickornas
kanslomassiga upplevelser av de sexuella handlingarna. | ett fall uttrycks att en samlad
bedémning av omstandigheterna ger vid handen att den atalade garningen inte inneburit ett

overgrepp mot flickan, trots att det enligt lagtextens ordalydelse ska vara uppenbart.

Vad som sammantaget blir tydligt vid en analys med hjalp av analysverktygen modalitet och
affinitet ar att de emotionella aspekterna av handelsen inte omfattas av det som domstolarna
bendmner som “omstiandigheterna i malet”, och att detta d6ljs bakom en avsaknad av objekt i
domstolarnas formuleringar. Uppenbarhetsrekvisitet bendmns inte alls, eller enbart i
forhallande till de uppgifterna som domstolarna har valt att inkludera i bedémningen, till

exempel att barnet inte har uttryckt motvilja.

| ett av ovanstaende utdrag gors en hanvisning till NJA 2015 s. 948 (omnamns harefter
Vasterasmalet). Detta avgorande gallde gransdragningen mellan valdtakt mot barn och
sexuellt utnyttjande mot barn, och domstolen berdrde aldrig ansvarsfrihetsbestammelsen. |

malet beskriver flickan handelsen pa foljande satt:

”Hon forsokte resa pé sig och ta sig ut ur bilen, men han holl fast henne om midjan s att hon inte kom loss.
Ingen av dem sade fortfarande ndgot, men hon gjorde inget och var helt passiv. [Mannen] hade vid tva tillfallen
fort hennes hand mot sin penis, men hon hade tagit bort handen. Hon ville inte ha samlag men var for radd eller

for feg for att siiga ifrén.”*?

Ocksa den tilltalade beskriver att flickan var passiv under handelsen:

”Under hela samlaget var hon helt stilla och det var han som fick gora allt. Ingen av dem sade heller nagot vare
sig fore, efter eller under detta. (...) Han skulle dock aldrig ha genomfért ndgot samlag om han hade trott att hon

inte ville, och hon hade latt kunnat s&ga ifran.”12

Hogsta domstolen gor i malet foljande bedomning:

”Det har inte varit fraga om ett sadant fall dar samlaget byggt pa fullstandig frivillighet och émsesidighet.
Mycket tyder pa att [flickan] inte ville ha samlag. Det som har kommit fram i mélet ger emellertid inte underlag

for annan beddmning an att [mannen] uppfattat samlaget som frivilligt frdn hennes sida. Garningen kan med

125 NJA 2015 s. 948 (ur tingsrattens domskal, se NJA-referat)
126 NJA 2015 s. 948 (ur tingsrattens domskal, se NJA-referat)
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hansyn hartill och med beaktande av [mannens] och [flickans] alder inte anses vara sa allvarlig att den ska

bedémas som valdtakt mot barn.”*?

Aven Hogsta domstolen lagger saledes ansvaret att aktivt uttrycka motvilja pé barnet. Trots
att bade mannen och flickan uppger att flickan var helt passiv under handelsen, sa laggs inget
ansvar pa (den fem ar dldre) mannen att forsdkra sig om att flickan vill genomféra samlaget,

trots att hon bara var 14 ar gammal.

En flicka forvantas, trots att hon &r yngre an 15 ar, avboja den sexuella handlingen, och
tydligt visa for pojken att hon inte vill delta i den. Om flickan inte har avbojt den sexuella
handlingen (eller inte kan bevisa att hon har avboijt, vilket jag aterkommer till i den fortsatta
analysen) sa anser hovratten att ansvarsfrihetsbestammelsen ska tillampas, och darmed att det
ar uppenbart att den sexuella handlingen inte har inneburit nagot 6vergrepp mot barnet.
Flickans upplevelse av den sexuella handlingen som ett 6vergrepp godtas saledes inte om hon
inte kan visa att hon aktivt och tydligt har uttrycks sin motvilja. Fram till den punkt da flickan
aktivt satter en gréans, ar hennes kropp 6ppen och tillganglig for pojken, och att han genomfor

en sexuell handling med hennes kropp anses inte krdnka hennes sexuella integritet.

Resonemang kring huruvida pojken har visat lyhérdhet infor flickans instélining till den
sexuella handlingen saknas i domskalen. Trots att det &r forbjudet att genomfora en sexuell
handling med ett barn under 15 ar lagger hovrétten inget ansvar pa pojken att forsékra sig om
flickans installning till den sexuella handlingen. Istallet lagger hovrétten ansvaret pa flickan
att uttrycka sin motvilja pa ett tydligt sitt, s& hon aktivt ”ger honom anledning att tro ndgot
annat” dn att hon frivilligt deltar. Det ricker dessutom att flickan inte har uttryckt ndgon vilja
alls, det vill sdga varken vilja eller motvilja, for att pojken ska anses ha uppfattat den sexuella
handlingen som frivillig och 6msesidig. Hovratten bedomer inte bristen pa sexuell aktivitet
fran flickans sida som ett tecken pa att samlaget kan ha inneburit ett Gvergrepp mot henne,
utan behandlar istéllet hennes passivitet som ett argument for att pojken tilldts” genomfora

en sexuell handling med hennes kropp.

De emotionella aspekterna av den sexuella handlingen, barnets kdnsla av att ha blivit utsatt
for ett dvergrepp, uteldmnas helt i hovréttens beddémningar. Det konstruerar flickans egen

sexualitet som passiv, obefintlig, eftersom flickans upplevelse &r betydelselds néar hovrétten

127 NJA 2015 5. 948
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ska avgdra om den sexuella handlingen innebar ett 6vergrepp mot henne. Hennes sexuella
integritet &r beroende av hennes uttryck av ovilja — om hon inte uttrycker motvilja kan hon

inte bli utsatt for sexuellt dvergrepp.

5.4. Diskursen om samtycket i en karleksrelation och flickans rationella
reaktion

| ett antal av hovréttsfallen tolkar domstolen flickans agerande (eller brist pa agerande) i
samband med och efter handelsen som en indikator eller till och med ett bevis pa att

gdrningen inte har inneburit nagot évergrepp mot flickan. Det forvantas av flickan att bete sig

pa ett visst satt, pa ett forvantat satt, for att flickan ska anses ha blivit utsatt for ett 6vergrepp:

”Det framgar ocksa att [flickan] ville fortsétta relationen med [pojken]. Mot bakgrund av detta saknas klart stod
for att [pojken] skulle ha upptrétt bryskt eller pa annat sétt utévat nagon otillborlig paverkan mot [flickan].
Detsamma galler [flickans] pastaende om att [pojken], mot hennes vilja, tagit av henne kladerna och darefter

genomfort ett patvingat samlag.” %8

”Parterna kidnde varandra vil och den omstdndigheten att [pojken] kom att dvernatta hos [flickan] och dagen
darpa gick hem forst sedan hans far ringt efter honom talar starkt for att [flickan] pa intet satt kant nagon radsla
for eller obehag av honom. (...) Det skall vidare noteras att forhallandet mellan [pojken] och [flickan] under de
narmaste dagarna efter garningen, savitt utredningen kan anses visa, inte paverkades av garningen, varfor det

forefaller som om [flickan] inte omedelbart har uppfattat den som ett dvergrepp.”1%°

”Vidare har [vittne A] och [vittne B] i sina vittnesmal uppgett att [flickan] och [pojken] kommit i séllskap och
lamnat tillbaka nyckeln till [vittne B:s] lagenheten och att de da kramades och holl om varandra.”*%

Flickan kan enligt domstolarnas resonemang inte ha upplevt den sexuella handlingen som
évergrepp om hon inte omedelbart tagit avstand fran forévaren. Pastaendena framstélls med
objektiv modalitet och hog affinitet (”saknas klart stod”, “talar starkt for’”), men dven hér
saknas en vetenskaplig grund. Att en fortsatt relation med foérévaren utesluter forekomsten av
ett sexuellt dvergrepp innebér i princip att sexualbrott i ndra relationer aldrig skulle vara att
beddma som sexualbrott, men denna aspekt lyfts inte i domskalen. Inte heller lyfts aspekten
att ett barns &nnu inte fardigutvecklat, och att varken ett barns intellektuella eller emotionella

formagor inte gar att likstallas med en vuxens.

128 HovR B 1370-18
129 NJA 2007 s. 201
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Domstolarna lagger istallet ett ansvar pa flickan att reagera pa 6vergreppet genom att med en
gang uppfatta det, och att omedelbart darefter avbryta relationen med pojken. Diskursen ger
uttryck for att flickan ska agera pa ett satt som uppfattas som rationellt.

I och med att flickan forvéntas avbryta relationen med fordvaren i det fall ett Overgrepp &ger
rum, sa forvantas flickan ocksa samtycka till samlag om hon véljer att stanna kvar i
relationen. Det ger uttryck for en forestalining om att ett frivilligt deltagande i en
kérleksrelation ocksa innebér ett frivilligt deltagande i sexuellt umgénge. En sadan
forestallning aterkommer uttryckligen i flera domar (i vilka flickan uttryckt att den sexuella

handlingen agde rum ofrivilligt):

”Med hansyn till [pojkens] uppgifter och till denna ringa skillnad i alder och utveckling mellan [pojken] och
[flickan] samt med beaktande av att det varit en 6msesidig relation dr det uppenbart att gérningen inte inneburit

nagot dvergrepp mot [flickan].”3

”Nar det géller dvriga forhallanden sdsom parternas alder, aldersskillnaden, relationen och omstandigheterna i
ovrigt har dessa varit sddana som bestammelsen &r tankt att tillampas pa. En samlad bedémning i malet leder
darfor till att det far anses uppenbart att samlagen mellan [pojken] och [flickan] inte har inneburit ett Gvergrepp

mot henne.””1%2

Séasom det uttrycks i propositionen &r en karleksrelation mellan parterna snarast en
forutsattning for att ansvarsfrihetsbestimmelsen 6verhuvudtaget ska kunna tillampas, men i
tillampningen ses karleksrelationen snarare som en faktor som innebér att ansvarfrihetsregeln
ska tillampas, oavsett vilken barnets installning till den sexuella handlingen var. En flicka
forvantas dessutom ha tillrackligt hog forstaelse for sin egen sexualitet och sexuella integritet
for att omedelbart kan uppfatta och identifiera ett 6vergrepp, och dérefter reagera och agera

pa det satt som hovratten anser vara rationellt.

I diskursen om flickans rationella handlande och samtyckandet till sexuellt umgange i en
frivillig karleksrelation tillskriver domstolarna barnet en mognadsgrad som ar sapass hog att
barnet klarar av att omedelbart uppfatta ett dvergrepp, att handla “rationellt” i samband med
ett sadant 6vergrepp och att omedelbart ta avstand fran den som &r forévaren. Domstolarna
forutsatter dessutom att barnets sexuella utveckling ar pa samma niva som barnets

emotionella utveckling, och att ett barn som ér tillréckligt utvecklat for att frivilligt delta i en

131 HovR B 2027-16 (ur tingsrattens domskél, B 1788-15)
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karleksrelation, ocksa har en tillrackligt utvecklad sexualitet for att frivilligt delta i sexuella
handlingar. Samtidigt gor domstolarna flickans sexualitet och sexuella integritet beroende av
inte bara flickans uttryck av motvilja utan ocksa av flickans deltagande i en karleksrelation.
Om flickan frivilligt deltar i en kérleksrelation suddas henens sexuella integritet gentemot
pojken ut — den sexuella handlingen anses inte ha inneburit ett 6vergrepp mot flickan eftersom

flickan och pojken hade en relation.

5.5. Diskursen om forovarens tolkningsforetrade

| flera av de mal som jag har studerat forekommer en “ord mot ord”-situation, dar flickan
havdar att hon blev 6vertalad eller tvingad till samlag, men dar den tilltalade havdar att
samlaget var helt och hallet frivilligt. I dessa fall véljer domstolarna, utan nadgon egentlig
forklaring till beslutet, att l4gga den tilltalades berattelse till grund for tillampligheten av
ansvarsfrihetsbestimmelsen. Det innebér att hovratten bedomer det som “uppenbart att
samlaget inte har inneburit nagot 6vergrepp mot barnet”, trots att barnet sjilv uppger att

samlaget var ofrivilligt.

| ett mal fran 2018 stod en 15-arig pojke atalad for att ha genomfort samlag med tva olika
flickor som bada vid tidpunkterna for samlagen var 14 ar gamla. Den ena flickan lamnar i

tingsratten foljande beskrivning av handelsen:

”[Pojken] borjade ta pa henne. Hon tror att hon sa nej. Han bérjade ta av hennes klader. Hon forsokte dock
forhindra det. Hon fick intrycket av att [pojken] skulle bli arg om de inte hade sex. [Pojken] tog av sina klader.
Han lade sig over henne. De hade sex, vaginalt. Under samlaget forsokte hon kvava sina tarar med en kudde. Det
kandes obehagligt och det var inget hon ville. Det gjorde ont. Efterat gick hon upp och pa toaletten. Hon kande

sig dcklad.”?%®

Flickans beskrivning av handelsen och av pojkens sétt att vara far stod av flickans kompis
(Vittne A), flickans skolskoterska (Vittne B) och av flickans mamma (Vittne C):

”[Vittne A] har traffat [pojken] négra ganger. (...) Vid tillfillet var [pojken] brysk mot [flickan] och han tog

henne pé brosten och pa rumpan.” 3

133 HovR B 1370-18 (ur tingsrattens domskal, B 117-18, atalspunkten 1)
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”[Vittne B] &r skolskoterska. | sitt arbete traffar hon [flickan]. [Flickan] berattade om att hon hade traffat en

kille. Denne kunde bli otrevlig om [flickan] inte ville ha sex med honom.”*%®

”I borjan av forhallandet med [pojken] forefoll forhallandet bra. [Flickan] tydde sig dock allt mer till [Vittne C].
[Flickan] berattade till sist att denna kande sig otrygg nér denna hade sex med [pojken]. (...) [Flickan] uppgav att
hon kénde sig otrygg nar hon var sjalv med [pojken] eftersom han da ville ha sex med henne trots att denna inte

ville det. [Pojken] tjatade sig till samlag.” 13¢

Trots dessa omsténdigheter frias den tilltalade, eftersom hovréatten anser att flickan saknar

stodbevisning och att pojken pa grund av det inte kan fallas:

”Av journalen framgdr vidare, att efter det att [Vittne C] pratat med [pojkens] mamma var [Vittne C] och
[flickan] n6jda och det framgér ocksa att [flickan] ville fortsatta relationen med [pojken]. Mot bakgrund av detta
saknas Klart stod for att [pojken] skulle ha upptratt bryskt eller pa annat satt utdvat nagon otillbérlig paverkan
mot [flickan]. Detsamma galler [flickans] pastaende om att [pojken], mot hennes vilja, tagit av hennes kladerna
och darefter genomfort ett patvingat samlag. Det finns darmed ingen bevisning som ger stéd for att [flickan] inte
gett sitt samtycke till samlagen eller att ett sddant samtycke lamnats efter nagon form av otillbérlig paverkan.
(...) Nar det galler 6vriga forhallanden sasom parternas alder, aldersskillnaden, relationen och omstandigheterna i
dvrigt har dessa varit sddana som bestammelsen r tankt att tillampas pa. En samlad beddmning i mélet leder
darfor till att det far anses uppenbart att samlagen mellan [pojken] och [flickan] inte har inneburit ett Gvergrepp

mot henne.” 137

Den andra flickan i samma mal beskriver dven hon att den tilltalade tog pa henne trots att hon

inte ville, och att han ibland genomférde samlag med henne som hon inte samtyckte till:

”[Pojken] Overtalade henne att ha sex och bestdmde hur sexhandlingen skulle ga till. Hon sade ofta nej. Hon

menade vad hon sade. Det ngjde han sig alltsa inte med utan han kunde &nda ta av henne kladerna. Han kunde

ocksa greppa henne p4 ett sitt som gjorde sirskilt ont.” 138
Aven har anser hovrétten att flickan behdver stodbevisning for det faktum att hon inte
samtyckte till de sexuella handlingarna, och eftersom hon inte kan lagga fram sadan bevisning

resonerar hovrétten pa foljande satt:

1% HovR B 1370-18 (ur tingsrattens domskal, B 117-18, atalspunkten 1)
1% HovR B 1370-18 (ur tingsrattens domskal, B 117-18, atalspunkten 1),
137 HovR B 1370-18 (atalspunkten 1)
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”Det saknas alltsa stod for pastdendet att [pojken] varit aggressiv i samband med samlagen eller att han tvingat
[flickan] till samlag. Det finns darfor inget som talar for att [flickan] inte gett sitt samtycke till samlagen eller att
sadant samtycke lamnats efter ndgon form av otillborlig paverkan. (...) Nér det galler Gvriga forhallanden sasom
parternas alder, aldersskillnaden, relationen och omsténdigheterna i 6vrigt har dessa varit sadana som
bestammelsen &r tankt att tillampas pa. En samlad bedémning i méalet leder darfor till att det far anses uppenbart

att samlagen mellan [pojken] och [flickan] inte har inneburit ett 6vergrepp mot henne.” 13

Samma (icke)vardering av flickans upplevelse aterkommer i flera avgoranden, och uttrycks

med liknande formuleringar:

”De anforda medfor att de uppgifter [flickan] lamnat inte kan anses vara av sddan beskaffenhet att de, framfor
[pojkens] uppgifter, kan laggas till grund for bedémning. (...) Tingsrétten anser darfor inte att det &r bevisat att
det har utdvats ndgon patryckning fran [pojkens] sida eller att samlagen genomférdes mot hennes vilja. (..) Med
hansyn till [pojkens] uppgifter och till denna ringa skillnad i alder och utveckling mellan [pojken] och
mélsagaren samt med beaktande av att det varit en 6msesidig relation 4r det uppenbart att garningen inte

inneburit ndgot dvergrepp mot [flickan].””*4°

”Det anforda innebar att [flickans] vid videoforhér under férundersékningen lamnade uppgifter inte kan anses
vara av sadan beskaffenhet att de kan laggas till grund for bedémning framfor [pojkens] uppgifter (...).
Tingsratten har saledes att i allt vasentligt utga fran [pojkens] version av handelsen i morbroderns lagenhet. Med
hansyn hértill och till den ringa skillnaden i alder och utveckling mellan [pojken] och [flickan] ar det uppenbart

att garningen inte inneburit ndgot dvergrepp mot [flickan].”4*

”Det nu anforda gor att [flickans] uppgifter om att samlaget fortsatt efter att hon visat att hon ville avsluta det
maste behandlas med sadan forsiktighet att de inte kan ligga till grund for beddmning av garningen. Till skillnad
fran tingsratten finner hovratten darfor att det inte ar visat annat &n att hela samlaget varit frivilligt fran flickans
sida”. (...) Mot den nu angivna bakgrunden leder en samlad bedomning av omsténdigheterna i mélet fram till att

det far anses uppenbart att samlaget inte inneburit nagot 6vergrepp for [flickan].”4?

Redan i en dom fran Hogsta domstolen, NJA 2007 s. 201, som meddelades kort efter det att
ansvarsfrihetsbestammelsen trétt i kraft, tas for givet att det &r den tilltalades berattelse som
ska ligga till grund for domstolens bedémning. I detta mal (harefter omnamnt Rydmalet)

uppger flickan, som vid tillfallet for garningen var 14 ar gammal, att hon vaknade av att den

tilltalade, som vid tillfallet var 17 ar gammal, genomforde ett samlag med henne nér hon sov:

139 HovR B 1370-18 (atalspunkten 2)

140 HovR B 2027-16 (ur tingsrattens domskal, B 1788-15)
141 HovR B 4934-15 (ur tingsrattens domskal, B 1169-15)
142 HovR B 4578-14
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”Hon vaknade av att [pojken] ldg ovanpa henne och var inne i henne. Hon forstod inget och bad honom sluta och
ga vack. Hon hade inte nagra klader pa sig nar hon vaknade. (...) Det har varit en jobbig handelse. Forst fattade
hon inte nagot men sedan undvek hon [pojken]. Hon vagade knappt ga till skolan och grét varje dag. Hon ar
fortfarande radd for att se [pojken]. (...) Tidigare var hon glad och utatriktad men nu sitter hon mest inne. Hon

gar pa samtal pa BUP, vilket hjilper henne.”43

Hogsta domstolen friar den tilltalade med stod av ansvarsfrihetsbestimmelsen, och baserar
domen enbart pa den tilltalades berattelse. Hogsta domstolen lamnar dock inte nagon
forklaring till att det ar den tilltalades beréattelse som helt och hallet laggs till grund for

beddmningen, utan konstaterar bara foljande:

”Liksom domstolarna grundar HD sin beddmning av ansvarsfragan pa [pojkens] uppgifter. (...) Ingen form av
patryckning eller otillborlig paverkan forekom, utan den sexuella handlingen var 6msesidig och helt frivillig fran

badas sida.””*44

Tingsrattens motivering, som Hogsta domstolen utgar fran, lyder pa foljande séatt:

”Ingen av dem kan bedomas som mer trovérdig &n den andre. Det saknas helt 6vrig utredning i mélet som stoder
den berdttelse som [flickan] l[&mnat. Det &r darfor [pojkens] uppgifter som skall laggas till grund for
bedémningen av atalet. Av hans uppgifter framgar inte annat an att han haft samlag med 14-ériga [flickan] och
att det funnits samforstand mellan parterna om detta.” 4°

Trots att det, enligt brottshalken 6 kap 4 och 5 8§, &r forbjudet att genomféra en sexuell
handling med ett barn under 15 ar, racker det att den tilltalade uppger att malsagaren deltog
frivilligt, for att garningen ska anses vara “omsesidig och frivillig”. Det ar saledes forGvaren,
och inte brottsoffret, barnet, som ges mandatet att avgdra om barnet har lamnat samtycke eller
inte, trots att ett barn under 15 ar enligt propositionen som utgangspunkt éverhuvudtaget inte
kan lamna ett giltigt samtycke. Domstolarna formulerar i flera fall sina slutsatser, det vill s&ga
att det &r uppenbart att den sexuella handlingen inte innebar ett évergrepp mot barnet, med

avsaknad av objekt:

”En samlad bedomning i malet leder darfor till att det far anses uppenbart att samlagen mellan [pojken] och

[flickan] inte har inneburit ndgot Gvergrepp mot henne.”46

143 NJA 2007 s. 201 (ur tingsrattens domskal, se NJA-referat)
144 NJA 2007 s. 201
145 NJA 2007 s. 201 (ur tingsrattens domskal, se NJA-referat)
146 HovR B 1370-18
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Mot den nu angivna bakgrunden leder en samlad bedémning av omstandigheterna i malet fram till att det far

anses uppenbart att samlaget inte inneburit nagot dvergrepp for [flickan].”4”

Med formuleringen ”(...) far anses uppenbart (...)” d6ljer man det faktum att det & domstolen
som anser att det ar uppenbart att garningen inte innebar ndgot dvergrepp mot barnet, och
framstaller det istéllet som ett faktum som ar naturligt och sjalvklart, och som vem som
helst” skulle komma fram till. | dessa slutsatser skriver hovratten ocksa att det ar en samlad
bedémning som leder fram till slutsatsen att det ar uppenbart att samlaget inte innebar nagot
overgrepp mot barnet. En “samlad beddmning” innefattar rimligtvis en bedémning av bade
pojkens och flickans uppgifter, och om flickans uppgifter skulle vara en del av denna
beddmning torde det inte vara helt uppenbart att garningen inte inneburit ett évergrepp mot
henne. Den samlade bedémning som domstolarna har gjort ar de facto en bedémning enbart
av pojkens uppgifter, men framstélls som om domstolarna har inkluderat samtliga av de

omstandigheter som framkommit i sin beddmning.

| flera fall forekommer formuleringar med objektiv modalitet:

”Ingen form av patryckning eller otilloorlig paverkan forekom, utan den sexuella handlingen var 6msesidig och

helt frivillig fran badas sida.”4®

Med hansyn hartill och till den ringa skillnaden i &lder och utveckling mellan [pojken] och [flickan] &r det

uppenbart att garningen inte inneburit nagot vergrepp mot [flickan].”4°

Med hansyn till [pojkens] uppgifter och till denna ringa skillnad i alder och utveckling mellan [pojken] och
malsagaren samt med beaktande av att det varit en 6msesidig relation &r det uppenbart [min kursivering] att

garningen inte inneburit ndgot 6vergrepp mot [flickan].”*%

Aven denna typ av formulering doljer det faktum att det &r domstolen som anser nagonting.
Istallet formulerar domstolarna sina standpunkter pa ett satt som inte gar att ifragasatta, som
om det vore sjalvklart och givet att det ar uppenbart att garningen inte innebar nagot

Overgrepp mot barnet. Utdver att beddmningen av ansvarsfrihetsbestammelsens tillamplighet

147 HovR B 4578-14
148 NJA 2007 s. 201
1499 HovR B 4934-15 (ur tingsrattens domskal, B 1169-15)
150 HovR B 2027-16 (ur tingsrattens domskal, B 1788-15)
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framstalls med avsaknad av objekt eller med objektiv modalitet, sa gor aven beslutet att

grunda bedémningen pa pojkens beréttelse det:

»Tingsratten har sledes att i allt vasentligt utga fran [pojkens] version av handelsen i morbroderns lagenhet.”5

”Det ir dirfor [pojkens] uppgifter som skall laggas till grund for bedémningen av atalet.”*%2

| domstolarnas formuleringar framstar det som att det maste vara pojkens uppgifter som ligger
till grund for bedémningen, sa lange inte barnet fullt ut kan bevisa att den sexuella handlingen
var ofrivillig. Det innebdr att det &r den tilltalade som avgor om den sexuella handlingen
innebar ett Gvergrepp mot barnet eller inte, och att barnets egen upplevelse saval som
vardnadshavarens beskrivning av hur barnet beskrivit och paverkats av handelsen lamnas helt

utan betydelse for beddmningen av ansvarsfrihetsbestdmmelsens tillamplighet.

5.6. Sammanfattning av analysen pa textens niva

I min analys av de olika hovréttsfallen jag har identifierat fem olika, huvudsakliga diskurser.
Den forsta diskursen handlar om 13-arsdagen som avgorande for barnets sexuella mognad. |
denna diskurs gors barnets mognad beroende av barnets fysiska alder, och 13-arsdagen
betraktas som gransen for att kunna samtycka till sexuella handlingar. Barnet forvantas kunna
avgora grénserna for sin sexuella integritet och identifiera ett dvergrepp, men samtidigt tas
barnets egen kénsla av bristande mognad och utveckling inte i beaktande i domstolarnas

beddmningar av ansvarsfrihetsbestammelsens tillamplighet.

Den andra diskursen handlar om pojkens avsaknad av sarbarhet. | denna diskurs konstrueras
pojken som naturligt sexuellt driven redan vid 13 ars alder. Det faktum att han konsumerar

alkohol, &r sexuellt erfaren sedan tidigare och tar initiativ till sexuella handlingar med en sex
ar aldre kvinna betraktas som tecken pa en hog mognadsgrad, istallet for som indikationer pa

att pojken mar daligt eller befinner sig i en problematisk livssituation.

Den tredje diskursen handlar om flickans ansvar att uttrycka motvilja. | denna diskurs ar det
flickans aktiva uttryck av motvilja som avgér om den sexuella handling innebar ett 6vergrepp

mot henne eller inte. Flickans inre kénslor och upplevelser gors obetydliga, osynliggors i

151 HovR B 4934-15 (ur tingsrattens domskal, B 1169-15)
152 NJA 2007 s. 201 (ur tingsrattens domskal, se NJA-referat)
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domstolarnas bedémningar. Samtidigt som flickan forvéntas uttrycka sin motvilja pa ett satt
som gor att pojken uppfattar den, sa alaggs pojken inget ansvar att forsékra sig om att flickan
(som &r ett barn) verkligen vill genomféra den sexuella handlingen. Flickans sexualitet
konstrueras darmed som passiv och tillganglig for pojken, och hennes sexuella integritet gors

beroende av hennes uttryck av motvilja.

I den fjarde diskursen forutsatts en flickas frivilliga deltagande i en kérleksrelation innebéara
att flickan ocksa frivilligt deltar i sexuellt umgénge. Att flickan inte omedelbart bryter
kontakten och relationen med forévaren tolkas som ett tecken, eller ett bevis, pa att hon inte

upplevde den sexuella handlingen som ett Gvergrepp.

I den femte diskursen tas for givet att det ar forévaren som ska ges ratten att tolka situationen,
och darmed avgdra om garningen innebar ett 6vergrepp mot barnet eller inte. | denna diskurs
ar barnets berattelse och upplevelse betydelselds, och beddmningen ar enbart beroende av

forovarens ord.
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6. BETYDELSEN AV DEN DOMANDE
VERKSAMHETENS DISKURSORDNING

| foregaende kapitel identifierades fem olika diskurser, som samtliga innefattar konstruktioner
av barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet — diskursen om 13-arsdagen som
avgorande for barnets sexuella mognad, diskursen om pojkens avsaknad av sarbarhet,
diskursen om flickans ansvar att uttrycka motvilja, diskursen om samtycket i en
kéarleksrelation och flickans rationella reaktion samt diskursen om forGvarens
tolkningsforetrade. | detta kapitel analyserar jag de diskurser som jag identifierade i
foregaende kapitel pa den diskursiva praktikens niva, det vill saga relation till den domande
verksamhetens diskursordning. Jag jamfor ocksa de diskurser jag har identifierat med
diskurser som har identifierats inom rétten i tidigare forskning, for att se om dessa diskurser

kan betraktas utgora en del av den démande verksamhetens diskursordning.

6.1. Antaganden om barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet saknar

stod i psykologisk forskning

I de diskurser som jag har identifierat i min studie goér domstolarna ett antal antaganden om
hur barn utvecklas och beter sig, det vill saga pastaenden som domstolarna tar for givna och
betraktar som etablerade trots att det saknas en vetenskaplig kélla bakom pastaendet.
Domstolarna antar att ett barn som har fyllt 13 ar har uppnatt en tillrackligt hdg mognadsgrad
for att samtycka till sexuella handlingar. De antar ocksa att ett barn som har fyllt 13 ar ska ha
formaga att omedelbart identifiera var granserna for den sexuella integriteten gar, och darefter

tydligt uttrycka sin motvilja i de fall den sexuella handlingen kanns obehaglig.

Psykologiska studier som har gjorts pa barn med en tidig sexuell debut visar att barn som
debuterar sexuellt fore 15 ars alder, men sarskilt fore 14 ars alder, uppvisar psykisk ohélsa,
antisocialt beteende och drog- och alkoholanvandning i storre utstrackning &n andra barn. |
samtliga av de tre studierna dras slutsatsen att en mycket tidig sexuell debut &r ett tecken pa
att barnet mar daligt och ar sarskilt sarbart. | psykologisk forskning betraktas en tidig sexuell
debut som en indikation pa att barnet befinner sig i en problematisk livssituation och &r i
behov av hjalp och stod.'>® Denna syn pa barn i 13- och 14-arsaldern aterspeglas i

ansvarsfrihetsbestammelsens forarbeten, dér stor vikt laggs vid barnets frivillighet och

153 Magnusson (2001) s. 34, Makenzius (2012) s. 22-25, Kastbom (2015) s. 12-14
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valmaende, men tycks inte aterspeglas i rattstillampningen i de fall som min studie omfattar. |
domstolarnas beddmningar ndmns verhuvudtaget inte det faktum att en tidig sexuell debut
kan vara en indikation pa en problematisk livssituation och ett behov av stod fran samhallet.
Mot bakgrund av den kunskap som finns om sambandet mellan en tidig sexuell debut och
psykisk ohalsa, ter sig domstolarnas forvantningar pa ett barns agerande orimligt hoga.
Domstolarnas forvantningar baseras pa en forestallning om barnet som tryggt, sjalvmedvetet
och langt fram i sin utveckling, snarare an pa en forestallning om barnet som sarbart, i en

problematisk livssituation, i behov av stod.

Domstolarnas antaganden om hur ett barn utvecklas och beter sig, och de férvéntningar som
domstolarna har pa barnets agerande i samband med ett Gvergrepp, baseras inte pa nagon
utomjuridisk kunskap. Anda tas dessa antaganden forgivna och betraktas som naturliga och
etablerade av saval Hogsta domstolen som av underréattsinstanserna. Dessa antaganden
analyseras fortsattningsvis utifran rattskallehierarkin som intertextualisering och i forhallande
diskurser om mognad, sexualitet och sexuell integritet som tidigare forskning har identifierat

inom de allmé&nna domstolarna och inom de allmanna férvaltningsdomstolarna.

6.2. Betydelsen av rattskallehierarkin som intertextualisering

I en kritisk diskursanalys kan rattskallehierarkin betraktas som en typ av intertextualisering,
det vill saga ett system dar en diskursiv handelse bygger pa en annan diskursiv handelse. |
detta fall sker intertextualiseringen genom att rattsfall bygger pa tidigare rattsfall. Ibland sker
en sa kallad manifest intertextualisering, till exempel nar domstolen hanvisar till ett sarskilt
fall fran Hogsta domstolen. En diskurs kan bade stabiliseras och férandras nar den

aterupprepas, tolkas och formedlas av olika aktorer genom intertextualisering.

6.2.1. Diskursen om 13-ars dagen som avgorande for sexuell mognad alder forstarks i
rattspraxis

| Uddevallamalet (NJA 2006 s. 79 1) gor Hogsta domstolen ett antagande om barnets
sexuella mognad vid 13 ars alder, som inte foljs av nagon hanvisning till psykologisk eller
medicinsk vetenskap. Detta antagande reproduceras darefter i de hovrattsdomar som direkt
eller indirekt hanvisar till Hogsta domstolens avgorande eller till andra hovréttsavgéranden.
Diskursen stabiliseras genom att den upprepas gang pa gang. Den forandras dock samtidigt

genom att hovratten utvidgar antagandet om barnets mognad till att omfatta &ven
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beddmningen av ansvarsfrihetsbestammelsens tillamplighet, jamfort med Hogsta domstolens
resonemang i Uddevallamalet som enbart gallde gransdragningen mellan valdtakt mot barn
och sexuellt utnyttjande av barn. Rekvisiten i bestimmelsen sexuellt utnyttjande av barn
skiljer sig vasentligt fran rekvisiten i bestimmelsen om ansvarsfrihet, och saledes ska barnets
samtycke bedomas i tva helt olika kontexter. | den gransdragningsproblematik som
Uddevallamalet ger vid handen syftar beaktandet av barnets samtycke till att beddma om
garningen ar att anse som mindre grov (mindre allvarlig” enligt lydelsen av brottsbalken 6
kap 5 § fore 1 juli 2018). I den gransdragningsproblematik som ror
ansvarsfrihetsbestammelsen syftar beaktandet av barnets samtycke istéllet till att avgdra om
det &r uppenbart att garningen inte har inneburit nagot évergrepp mot barnet. Trots det gors
ingen sarskild beddmning av barnets samtycke vad galler méjligheten att tillampa
ansvarsfrihetsbestammelsen. Barnets samtycke beddms endast i ett led — i syfte att avgdra om
handlingen, om den &r brottslig, ar att betrakta som sexuellt utnyttjande av barn (vilket &r en
forutsattning for att ansvarsfrihetsbestimmelsen ska vara tillamplig). | nasta led — i
bedémningen huruvida det ar uppenbart att samlaget inte inneburit nagot évergrepp mot
barnet — gors ingen ny bedémning av betydelsen av barnets samtycke. Att samtycket gor att
garningen ska bedémas som mindre grov, anses saledes ocksa innebéra att samtycket gor att

det &r uppenbart att garningen inte innebar ett 6vergrepp mot barnet.

Diskursen forandras darutdver genom att hovratten beaktar barnets samtycke fran det att
barnet fyller 13 ar, till skillnad fran den alder pa 13 ar och 10 manader som prévades av
Hogsta domstolen. | de flesta fall framgar inte denna forskjutning nedat i alder explicit i

domskélen, men i ett fall blir forandringen tydlig:

”Enligt hovrittens bedémning utgar enbart malsigarens &lder, som ar ndgra manader lagre [min kursivering] 4n
mélsagarens i ovan namnt réttsfall fran 2006, inget hinder mot att i bedomningen invaga hennes instéllning

(...).71%

Summan hérav &r att Hogsta domstolen, utan att ta hjalp av utomjuridisk kunskap och utan att
fora nagot resonemang kring sanningsenligheten i sina pastaenden, har antagit att ett barns
samtycke kan beaktas for att beddma om gérningen har varit ”mindre allvarlig” da barnet ar
13 &r och 10 manader gammalt. Hovrétten har darefter applicerat samma tankesatt vid

bedémningen huruvida det ar uppenbart att garningen inte har inneburit nagot 6vergrepp mot

154 HovR B 826- 09
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barnet. Tankeséttet har dessutom applicerats pa barn som &r 10 manader yngre i det fall som
provades i Uddevallamalet, och har saledes forskjutit gransen for beaktande av barnets

samtycket nastan ett ar ner.

6.2.2. Diskursen om flickans ansvar att uttrycka motvilja forstarks i rattspraxis

Aven vad galler diskursen om flickans ansvar att uttrycka motvilja forekommer hanvisningar
till tidigare rattspraxis, och i ett av rattsfallen gors en hanvisning till Vasterasmalet (NJA 2015
s. 948). Ocksa i detta fall sker bade en stabilisering och en forandring av diskursen i
rattspraxis. Diskursen stabiliseras genom att den aterupprepas, men férandras genom att den
aterfinns inte bara i bedémningar rérande gransdragningar mellan valdtakt mot barn och
sexuellt utnyttjande av barn, utan ocksa ligger till grund bedomningar rérande tillampning av
ansvarsfrihetsbestdmmelsen. Pojkens uppfattning av flickans instalining omnédmns i samband
med att domstolen konstaterar att handlingen, i det fall den ar brottslig, ska rubriceras som
sexuellt utnyttjande av barn. | samband med beddmningen av ansvarsfrihetsbestimmelsens
tillamplighet gdrs dock ingen ny bedémning av betydelsen av pojkens uppfattning av
situationen. Inte heller beddms betydelsen av flickans motvilja till handlingen. Resultatet
harav &r att flickans viljeuttryck blir avgérande inte bara for gransdragningen mellan valdtakt
mot barn och sexuellt utnyttjande mot barn, utan ocksa for bedémningen av
ansvarsfrihetsbestammelsens tillamplighet. Ddrmed utvidgas diskursen om flickans ansvar att
uttrycka motvilja till att vara avgorande for huruvida det &r uppenbart om garningen inte
innebar ett 6vergrepp mot henne eller inte. Att pojken uppfattade hennes deltagande som
frivilligt blir detsamma som att den sexuella handlingen inte innebar ndgot dvergrepp mot
henne, och det & hon som &r ansvarig for att tydligt uttrycka sin motvilja. Flickans passivitet
likstalls med ett samtycke, och om flickan &r passiv under genomforandet av den sexuella

handlingen anses det vara uppenbart att den inte har inneburit ett dvergrepp mot henne.

6.2.3. Diskursen om forovarens tolkningsforetrade bygger pa principen om aklagarens
bevisborda

| de rattsfall som har varit foremal for analys forekommer aldrig ndgon motivering av
domstolarnas beslut att lagga den tilltalades berattelse till grund fér bedomningen. Sett i
relation till den domande verksamhetens diskursordning, dar principen om aklagarens

bevisborda &r mycket stark och betydelsefull, kan domstolarnas beddmningar forklaras med
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att det tas for givet att aklagarens bevisborda omfattar aven en invandning om ansvarsfrihet
enligt brottsbalken 6 kap 14 8.

| forarbetena till ansvarsfrihetsbestdmmelsen, som presenterades i kapitel 4, &r det varnandet
om barnets trygghet och integritet som &r centralt. Barnets samtycke framstélls som den
avgorande faktorn i tillampningen av ansvarsfrihetsbestammelsen, och bestammelsen syftar
till att undvika de negativa konsekvenser som en fallande dom skulle kunna innebéra for den
tilltalade men ocksa for barnet. Den diskurs om barnet som skyddsobjekt och som central
aktor vid tillampningen av ansvarsfrihetsbestammelsen som gar att urskilja i forarbetena, gar
dock inte att urskilja i de domskal som jag har analyserat. | domskalen praglas tillampningen
av den traditionella synen pa bevisbordans placering och principen dubio pro reo, och ger
uttryck for en diskurs dér det ar varnandet om férévarens trygghet och integritet som ar

centralt, snarare an barnets.

I rattsfallen synliggors inte det val som domstolarna gor mellan brottsoffrets och den
tilltalades beréttelser, och diskursen om véarnandet om garningspersonens trygghet och
integritet doljs darmed i domskalen. Att garningspersonens berattelse ska ligga till grund for
bedomningen framstalls som sjéalvklart, oundvikligt, och ifragasitts eller diskuteras inte i

nagot av de rattsfall som studien omfattar.

En ansvarsfrihetsbestammelse sasom den ar formulerad i brottshalken 6 kap 14 § ar ovanlig
inom straffratten, och innehaller dessutom ett uppenbarhetsrekvisit som skiljer den fran till
exempel bestammelserna om néd och nédvarn, som aterfinns i brottsbalken 24 kap 1 och 4
88. Om bevisbdrdans placering vid invandningar om ansvarsfrinet med stdd av brottsbalken 6
kap 14 8§ likstélls med bevisbdrdans placering vid invandningar om ndd och ndédvarn,
forvantas aklagaren i princip motbevisa att det ar “’en befogad invandning att det &r uppenbart
att den sexuella handlingen inte innebar nagot Gvergrepp mot barnet” — en ekvation som &r
svar att fa ihop. Denna problematik uppméarksammas inte i réttsfallen, utan domstolarna tar
for givet att det ar den tilltalades beréattelse som ska ligga till grund fér beddmningen.
Uppenbarhetsrekvisitet tappar i och med det sin styrka, och barnets beréttelse blir
betydelselts nar domstolen ska bedéma om gérningen kan ha inneburit ett 6vergrepp mot
barnet eller inte. Diskursen om vérnandet av gérningspersonens trygghet och integritet
dominerar tillampningen, och diskursen om varnandet av brottsoffrets trygghet och gar knappt

att urskilja. 1 denna diskurs ar forévarens ord avgérande, och barnets upplevelse ar
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betydelselds. Det innebar att ansvarsfrihetsbestammelsen inte tillampas bara nér det ar
uppenbart att barnet inte har blivit utsatt for ett Gvergrepp, sa som propositionen ger uttryck
for, utan istdllet frantar barnet det “absoluta skydd” som gransen for sexuellt
sjalvbestdmmande ska garantera. Anmérkningsvart r att lagtexten, som enligt den vedertagna
rattskallelaran star hogst upp i hierarkin, frangas nar ansvarsfrinetsbestammelsen tillampas
trots att det egentligen inte &r uppenbart att garningen inte har inneburit nagot 6vergrepp mot
barnet. | domstolarnas tillampning, paverkad av den intertextualisering som har skett genom
aterupprepande av diskursen och uttryckliga hanvisningar till tidigare avgoranden, tycks dock
ordet “uppenbart” givits en ny innebdrd, dér barnets berattelse inte &r inkluderad som en del

av beddmningen och dar avgorandet faller pa den tilltalades ord.

Att principen om aklagarens bevisborda innebar att forévarens beréattelse ska ligga till grund
for ansvarsfrihetsbestimmelsens tillamplighet betraktades som sjalvklart, naturligt, redan nar
Haogsta domstolen provade ansvarsfrihetsbestammelsen i Rydmalet (NJA 2007 s. 201) strax
efter det att bestimmelsen hade tréatt i kraft. | malet baserar bade tingsratten och hovratten sina
bedomningar pa den tilltalades beréttelse, och Hogsta domstolen konstaterar kort att de,
liksom domstolarna, grundar sin bedémning i ansvarsfragan pa den tilltalades uppgifter.
Rydmalet ar av stor vikt for den fortsatta tillampningen av ansvarsfrihetsbestimmelsen, och i
manga av de rattsfall som jag har analyserat finns hanvisningar till lagens férarbeten
tillsammans med Rydmalet i fraga om hur ansvarsfrihetsbestaimmelsen ska tolkas och

tillampas generellt sett.

Gang pa gang tar domstolarna for givet att det ar forévarens beréattelse som ska ligga till grund
for bestammelsen. Gang pa gang befasts saledes denna utgangspunkt, utan att ifragasattas
eller 6verhuvudtaget reflekteras 6ver. Nar principen om aklagarens bevisborda tas for given
till den grad att den inte ens omnadmns i domskalen, byggs den in som en objektiv del av
bevisvarderingen. Domstolarnas val, att lata den tilltalade bestimma om gérningen innebar ett

overgrepp mot barnet, osynliggors, och barnet garanteras inte langre nagot absolut skydd.

6.3. Diskurser om mognad, sexualitet och sexuell integritet — en del av den

domande verksamhetens diskursordning?

| detta kapitel aterknyter jag till den tidigare forskning gjord av Andersson och Schlytter som

presenterades i kapitel 3, och analyserar om och hur diskurser rérande vuxna kvinnors och
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mans sexualitet och sexuella integritet, pojkars handlingsutrymme och flickors ansvar for

granssattning aterkommer vid tillampning av ansvarsfrihetsbestammelsen.

6.3.1. Diskursen om pojkens avsaknad av sarbarhet aterfinns i L\VU-mal

| kapitel 5.3 identifierade jag en diskurs om pojkens avsaknad av sarbarhet — pojken tillats och
forvantas vara sexuellt driven vid 13 ars alder, och att pojken konsumerar alkohol och har
tidigare sexuella erfarenheter betraktas inte som riskindikationer utan som tecken pa att

pojken har uppnatt en hdg mognadsgrad.

Schlytter identifierar i sin studie ”Kon och juridik i socialt arbete” (1999) en skillnad mellan
hur pojkar och flickor behandlas i LVU-mal. Ett flertal flickor omhéndertogs pé grund av “ett
sexuellt riskfyllt beteende”, men ingen pojke omhéndertogs av samma anledning. Pojkar
tillats dessutom i storre utstrackning an flickor konsumera alkohol och droger. Schlytter
menar att pojkars handlingsutrymme &r stérre an flickors, bade nar det handlar om sexualitet,
drog- och alkoholanvandning och uppvisande av ett besvérligt beteende. En flicka som
overskrider granser anses inte var kapabel att ta hand som sig sjalv, med en pojke som

overskrider samma granser anses vara det. %

Saval i Schlytters studie som i min studie gar det att utlasa en diskurs om att pojken saknar
sarbarhet, och forvantas klara sig pa egen hand, utan stéd fran samhallet. Att synen pa pojkar
som osarbara aterfinns i beddmningar av ansvarsfrinetshestaimmelsens tillamplighet saval som
i beddmningar av tvangsomhandertagande enligt LV U visar att diskursen om pojkens
sarbarhet finns inte bara pa det straffrattsliga omradet, utan ocksa inom diskursordningen i

andra delar av rétten.

6.3.2. Diskursen om flickans ansvar att uttrycka vilja och diskursen om flickans
rationella agerande och samtycket i en karleksrelation aterfinns i LVU-mal

I sin studie identifierar Schlytter inte bara att pojkar har stérre handlingsutrymme &n flickor,
utan ocksa att flickor forvantas ta ansvar bade for sitt eget och for andras (pojkars) handlande.
Flickor som blir sexuellt utnyttjade omhandertas, men pojkar som sexuellt utnyttjar

omhandertas inte. Flickor forvantas uppratthalla granserna, medan pojkar tillats 6vertrada

155 Schlytter (1999) s. 38-39
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dem.?%® Denna diskurs om flickan som ansvarig att uppratthalla granser speglar sig bade i
diskursen om flickans ansvar att uttrycka motvilja och i diskursen om flickans rationella
handlande och samtycket i en karleksrelation. Flickan forvéntas satta tydliga gréanser for den
sexuella integriteten, tydligt visa att de inte vill delta i en sexuell handling och uttrycka det pa
ett satt sa att pojken forstar. Pojken forvantas daremot inte att ta ansvar for att forsakra sig om
hur flickan ké&nner infor den sexuella handlingen. Flickan forvantas darutover ta ansvar for att
reagera rationellt genom att avvisa férévaren och lamna en eventuell kérleksrelation med

honom.

6.3.3. Diskurser om vuxna sexualbrottsoffer genomsyrar konstruktionen av barnets
mognad, sexualitet och sexuella integritet

| forarbetena till bestimmelserna om sexualbrott mot barn produceras barnet som sarbart,
omoget och i behov av starkt rattsligt skydd. | de rattsfall som jag har analyserat produceras
en annan bild av barnet — sa som sexuellt moget, ansvarigt for den egna sexuella integriteten

och kapabelt att agera rationellt i samband med ett 6vergrepp.

De diskurser som Andersson har identifierat i sin avhandling ”Hans (ord) eller hennes?”
(2004), vilken behandlar diskurser i domar rérande sexualbrott mot vuxna, gar att urskilja
aven i domstolars tillampning av ansvarsfrihetsbestimmelsen. Flickans sexualitet framstélls,
precis som den vuxna kvinnans, som passiv, och hennes kropp som tillgénglig for pojken tills
dess att hon avhaojer och satter granser. 157 Barnet forutsatts inte bara kunna samtycka till
sexuella handlingar vid 13 ars alder, utan forutsatts ocksa omedelbart avgora var gransen for
den sexuella integriteten gar och darefter uttrycka motvilja om gransen for den sexuella
integriteten ar passerad. | den diskursiva praktik som domarna har producerats inom betraktas
flickan, om hon har fyllt 13 ar, snarats som en vuxen kvinna, och forvantas darmed kanna
igen och ta ansvar dver sin sexuella integritet pa det satt som en vuxen kvinna forvéantas gora.
Om flickan inte med en gang avbryter samlaget och darefter bryter kontakten med pojken, sa
har hon inte natt upp till de krav som stélls pa en sexualbrottsutsatt kvinna och anses darmed
inte ha blivit utsatt for nagot 6vergrepp. Inte i nagot av de rattsfall som min studie omfattar
ifragasatts denna forestallning, varken som sadan eller i forhallande till hur ett barn som ar

under 15 ar kan forvantas agera i jamforelse med en vuxen. Det gors saledes ingen skillnad pa

156 Schlytter (1999) s. 38-39
157 Andersson (2004) s. 225, s. 236
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vuxna kvinnor och unga flickor som annu inte uppnatt aldern for sexuellt sjalvbestammande,

atminstone inte om de har fyllt 13 ar.

Aven pojken forutsétts kanna till gransen for sin sexuella integritet, men hans sexualitet
framstalls inte som passiv och tillganglig utan snarare som naturligt aktiv och driven redan
nar han ar 13 ar gammal. Att pojken som 13-aring har haft flera sexuella kontakter beskrivs
inte som en indikation pa en otrygg livssituation, utan som ett tecken pa att pojken har
kommit langt i sin mognad. Saledes framstélls 13-aringen snarast som en vuxen man, vars
sexualitet ar (och ska vara) kraftfull och aktiv.1%8 | RH 2013:12, dar det ansags vara uppenbart
att pojken inte utsattes for nagot 6vergrepp trots att han var 13 ar och den tilltalade sex ar
aldre, blir det tydligt att domstolen har svart att forestélla sig pojken som ett sexualbrottsoffer.
Att ansvarsfrihetsbestammelsen tillampas trots att omstandigheterna skiljer sig markant fran
de omstandigheter som bestdammelsen syftar till att omfatta, kan forklaras med att situationen
ar sadan att den 6verhuvudtaget inte placerar sig” i domstolarnas forestillning om vad som
ar ett sexualbrott mot ett barn. Pojken definieras inte utifran sina egenskaper som ett barn,

utan utifran sina egenskaper som en man.

6.3.4. Diskurser om mognad, sexualitet och sexuell integritet som en del av den domande
verksamhetens diskursordning

Saval diskurser om handlingsutrymme och ansvar for granssattning i LVU-mal, som diskurser
om vuxna sexualbrottsoffers sexualitet och sexuella integritet, aterfinns i domstolarnas
tillampning av ansvarsfrihetshestammelsen. 13 ar betraktas som en vuxen, snarare an ett barn,
men definieras och behandlas ocksa utifran sitt kon. | domskélen finns en generell avsaknad
av argumentation som rér barnets formaga att reagera, kdnna och agera. Istéllet praglas
domskalen av forestallningar om det manliga aktiva, drivande, och det kvinnliga passiva,
tillgéngliga, ansvarstagande. Forestaliningen om det manliga och det kvinnliga i
sexualbrottssammanhang tycks saledes utgora en del av den démande verksamhetens
diskursordning, vilket ocksa visar sig i hur sexualbrott exemplifieras med en manlig forévare
och ett kvinnligt brottsoffer i saval doktrin som forarbeten, och till och med i den tidigare

lagtexten.

158 Andersson (2004) s. 260
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6.4. Den sexuella handlingen som straffvard i den domande verksamhetens

diskursordning

Ovan har jag analyserat hur rattsfall bygger pa andra rattsfall, och genom intertextualisering
beféster de diskurser som jag har identifierat i de olika rattsfallen fran hovratten och Hogsta
domstolen. Jag har ocksa analyserat hur diskurser som har identifierats i tidigare studier
aterfinns ocksa i domstolarnas tillampning av ansvarsfrihetsbestammelsen. I réttsfallen
konstrueras barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet pa ett satt som skiljer sig dels
fran den bild som framtrader i psykologisk forskning, men ocksa fran den bild som

konstrueras i ansvarsfrihetsbestimmelsens forarbeten.

En handling ska kriminaliseras endast om det finns ett ”sérskilt skyddsvért intresse” som
véger upp for det lidande som den som straffas orsakas. Kriminaliseringen ar beroende av
samhallets syn pa den aktuella handlingen, men det behdver inte rada koherens om att en
handling &r straffvard for att den ska kriminaliseras.*>® | propositionen till sexualbrotten mot
barn ar ett barnets skyddsbehov som anses utgora det primara skyddsintresset. Barnets
skyddsintresse star i fokus dven vid hanteringen av ansvarsfrihetsbestammelsen i
propositionen — kravet pa uppenbarhet innebar att ansvarsfrihetshestimmelsen ska tillampas
restriktivt, och endast i de fall barnet inte har farit illa av den sexuella handlingen. % |
forarbetena anses alla barn under 15 ar saledes ha ett sadant skyddsbehov att varje sexuell
handling riktad mot ett barn &r straffvard. Vid domstolarnas tillaimpning av
ansvarsfrihetsbestimmelsen gar det att utlasa en syn pa sexuella handlingar med barn mellan
13 och 15 ar som mindre, eller inte alls straffvarda i de fall férovaren inte & mer dn nagra ar
aldre &n barnet, om barnet inte kan bevisa att den tilltalade fortsatte genomfora den sexuella
handlingen efter det att barnet uttryckt sin motvilja. En ansvarsfrihetsbestdammelse blir i en
sadan diskurs inte en undantagsbestammelse som anvéands med stor restriktivitet, utan ett satt
att undvika att straffa en handling som av domstolarna anses vara mer eller mindre
accepterad, snarare &n icke-onskvérd, forkastlig. Denna diskurs hdnger samman med
diskurser dar barnet betraktas och behandlas som ett vuxet sexualbrottsoffer, pa sa satt att det
inte &r genomforandet av den sexuella handlingen som sadan som anses vara straffvérd, utan
enbart genomforandet av en sexuella handlingen som fortgar efter det att barnet uttryckt en

tydlig gréans som forovaren uppfattade.

159 Jareborg m.fl. (2013) s. 30-35
160 prop. 2004/05:45 s. 152
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I den domande verksamhetens diskursordning, vilken innefattar diskurser i
lagstiftningsprocesser, rader inte nagon samstammig bild av ett 13- eller 14-arigt barns
mognad, sexualitet och sexuella integritet. Vilken diskurs som pa det stora hela ar den
dominerande gar inte att sdga utan att analysera ett mycket stort antal rattsfall dar
ansvarsfrihetsbestammelsen ar aktuell. Genom att konstruera barnets som icke-skyddsvért och
ansvarigt for den egna sexualiteten, sexuella integriteten och grénssattningen, bidrar dock

domstolarna till en syn pa den sexuella handlingar mot barn som acceptabla, icke-straffvarda.

6.5. Sammanfattning av analysen pa den diskursiva praktikens niva

| kapitel 6 har jag analyserat de olika diskurser som jag har identifierat i rattsfallen i
forhallande till rattskallelaran som intertextualisering. Jag har noterat att diskursen om 13-
arsdagen som avgorande for barnets sexuella mognad, diskursen om flickans viljeuttryck och
diskursen om forovarens tolkningsforetrade gar att utlasa i resonemang fran bade tingsratter,
hovratter och Hogsta domstolen, och att det i flera fall forekommer hanvisningar till annan
hovrattspraxis eller till avgéranden fran Hogsta domstolen. Genom aterupprepningar i
rattspraxis stabiliseras diskurserna, men de utvidgas ocksa till att omfatta bedémningar av
ansvarsfrihetsbestammelsen, trots att de i Hogsta domstolens avgdranden endast uttrycks i
forhallande till gransdragningen mellan valdtakt mot barn och sexuellt utnyttjande av barn.
Diskursen om forvarens tolkningsforetrade bygger pa principen om aklagarens bevisborda,
och aven denna diskurs stabiliseras genom att det gang pa gang tas for givet att den tilltalades

berattelse ska ligga till grund for bedémningen, utan att lampligheten i det ifragasatts.

| kapitel 6 har jag ocksa analyserat hur diskurser om mognad, sexualitet och sexuell integritet,
som har identifierats i tidigare forskning, aterfinns ocksa i domstolarnas tillampning av
ansvarsfrihetsbestimmelsen. Barnet identifieras utifran sitt kon snarare an utifran sin stallning
som barn, och forestallningar om vuxna kvinnor och man genomsyrar synen pa flickor och
pojkar. Forestallningar om det manliga och det kvinnliga, och konstruktioner av mognad,
sexualitet och sexuell integritet som vilar pa dessa forestallningar, gar saledes att betrakta som

en del av den démande verksamhetens diskursordning,

I kapitel 6 har jag avslutningsvis analyserat de olika konstruktionerna av barnets mognad,

sexualitet och sexuella integritet utifran synen pa vad som betraktas som en straffvard
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handling i den ddmande verksamhetens diskursordning. Att genomféra en sexuell handling
med ett barn som fyllt 13 & men &annu inte 15 ar betraktas som en straffvard handling i
ansvarsfrihetsbestammelsens forarbeten, dar barnet framstalls som i behov av skydd. |
domstolarnas tillampning av ansvarsfrihetsbestammelsen i de rattsfall som jag har analyserat,
betraktas dock inte denna handling vara straffvard i samma utstrackning. Inom den démande
verksamheten finns saledes olika diskurser om barnets skyddsbehov och den sexuella
handlingen som straffvard eller acceptabel. Genom att framstalla barnet som icke-skyddsvart
och ansvarigt for den egna sexualiteten, sexuella integriteten och granssattningen, bidrar

domstolarna till en syn pa de sexuella handlingarna som acceptabla, icke-straffvéarda.

65



/. PRODUKTION OCH REPRODUKTION AV
SAMHALLELIG OJAMSTALLDHET

| kapitel 5 analyserades rattsfallen pa textens niva, och jag identifierade fem olika diskurser
som samtliga uttrycker konstruktioner av barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet —
diskursen om 13-arsdagen som avgoérande for sexuell mognad, diskursen om pojkens
avsaknad av sarbarhet, diskursen om flickans ansvar att uttrycka motvilja, diskursen om
barnets rationella reaktion och samtycket i ett relation samt diskursen om forévarens
tolkningsforetrade. | kapitel 6 analyserades rattsfallen pa den diskursiva praktikens niva,
genom en undersokning av hur konstruktionen av barnets mognad, sexualitet och sexuella
integritet paverkas av den démande verksamhetens diskursordning, och hur de samtidigt

bidrar till att paverka densamma genom att stabilisera och forstarka diskurser.

| detta kapitel forklarar jag de diskurser som jag har identifierat utifran monster och
strukturer i den storre sociala praktiken. Samtidigt analyserar jag hur diskurserna paverkar
den storre sociala praktiken genom forandring eller reproduktion av redan befintliga monster
och strukturer. I denna studie betraktar jag ojamstéalldheten som del av den sociala praktiken,
och fokuserar pa hur de diskurser jag har identifierat, tillsammans med den diskursiva praktik
de har producerats inom, paverkas av och paverkar ojamstéalldheten i samhallet. Jag knyter i
detta kapitel an till de teorier inom genusvetenskap och genusrattsvetenskap som jag

presenterade i kapitel 2.

7.1. En produkt av samhallelig ojamstalldhet

Psykologisk forskning visar att en tidig sexuell debut ar en indikation pa att barn far illa, och
sexualbrotten mot barn utformades for att skydda barn under 15 ar mot alla sexuella
handlingar. Samtidigt doljer domskalen forestallningar om barnets mognad, sexualitet och
sexuella integritet, och att domstolarna staller krav pa barnet att agera pa ett visst satt fore,
under och efter ett sexuellt Gvergrepp. Pojkar och flickor framstalls pa olika sétt, och tillmats
egenskaper beroende av deras kon; en pojke forvéntas agera ut sin sexualitet medan en flicka
forvantas vara passiv. En flicka beddms bara ha hyst motvilja till en sexuell handling om
enbart om hon har uttryckt sin motvilja i ord eller handling. Hur forestallningar om kén och
genus influerar tillampningen av ansvarsfrihetsbestimmelsen kan forklaras med hjélp av

Laceys genusrattsvetenskapliga teori tillsammans med Hirdmans ’genussystem”.
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Hirdman beskriver hur kvinnor och man genom tiderna har hallits isar, och hur kvinnan sedan
ldnge har betraktats som en sdémre variant av mannen. Mannen goér och kvinnan gors i
skapandet av genus, vilket ger mannen en aktiv roll och kvinnan en passiv. Detta sarskiljande
pagar enligt Hirdman aven i dagens samhalle, dar mannen fortfarande ar normbarande, den
som kvinnan anpassas efter.1%* Genom det si kallade ”genuskontraktet” regleras hur mén och

kvinnor ska vara mot varandra pa saval strukturell som individuell niva.

Min utgangspunkt ar, utifran Laceys beskrivning av genusrattsvetenskapen, att det rattsliga
systemet inte ar autonomt, och att det saknas tydliga granser mellan det som dr ratten och det
som ar utanfor ratten. Forestallningar om méan och kvinnor paverkar hela samhallet, och

darmed &ven ratten och kunskapen om réatten.

Kvinnor underordning i forhallande till mannen, som Hirdman beskriver, kan forklara varfor
domstolen i RH2013:12 inte kunde betrakta pojken som ett sexualbrottsoffer — mannen (och
pojken) forvantas vara aktiv, 6verordnad, inte passiv, underordnad, och det gar darmed inte
att se honom som sexuellt utnyttjad om han frivilligt har deltagit i en sexuell handling, trots
att han vid tillfallet var ett barn medan den tilltalade var en vuxen. Ordningen kan samtidigt
forklara varfor flickors egna upplevelser och kénslor i samband med en sexuell handling
bortses fran. Kvinnan (och flickan) forvantas ga med pa mannens (och pojkens) énskemal,
och &r tillganglig for mannen (och pojken) tills dess att hon sétter tydliga granser. Precis som
genussystemet influerar andra delar av samhéllet, sd innebar det att ett barn sorteras utifran
sitt kon, blir och behandlas utifran sitt kon, och darmed ocksd “smélter samman” med den

vuxna kvinnan eller mannen.

Konstruktionerna av barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet som gar att utlasa i de
rattsfall som jag har analyserat, kan saledes forklaras som en produkt av den samhalleliga
ojamstalldheten. Forestéallningar om kvinnor och mén, flickor och pojkar, genomsyrar
domstolarnas sétt att betrakta en sexuell handling riktad mot ett barn som ar 13 eller 14 ar

gammalt, och darmed ocksa domstolarnas satt att tilliampa ansvarsfrinetsbestammelsen.

161 Hirdman (2003) s. 65
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7.2. Barnets ansvar att uttrycka motvilja kvarstar i en lagstiftning byggd pa
frivillighet

Den tydligaste réattsliga konsekvensen av anvandningen av ansvarsfrihetsbestdammelsen i de
aktuella rattsfallen ar att gransen for sexuellt sjalvbestaimmande, som enligt lagtexten &r 15 ar,
i praktiken skjuts ner till 13 ar. Ett barn som har fyllt 13 ar behover bevisa att den sexuella
handlingen var ofrivillig, och att den &gde rum aven efter ett tydligt uttryck for ofrivilligheten.
Sa lange skillnaden i alder och utveckling ar sadan att domstolarna anser den vara tillrackligt
liten (vilket den har visat sig kunna vara dven da aldersskillnaden ar sex ar), sa maste barnet i
princip bevisa att den sexuella handlingen dgde rum under ndgon form av tvang eller
patryckning, trots att utgangspunkten ar att alla sexuella handlingar som genomférs med barn

under 15 ar ar forbjudna.

Valdtiktsbestammelsen ar, efter inférandet av den frivillighetsbaserade
sexualbrottslagstiftningen, formulerad sa att den som genomfor ett samlag eller jamforbar
sexuell handling med en person som inte deltar frivilligt ska domas for valdtakt. Vid
beddmning av om ett deltagande &r frivilligt eller inte ska, enligt brottsbalken 6 kap 1 8
sarskilt beaktas om frivillighet har kommit till uttryck genom ord eller handling eller pa annat
satt. 1 2018 ars sexualbrottslagstiftning finns dessutom en oaktsamhetsregel i brottsbalken 6
kap 2 §, som innebér att &ven den som &ar grovt oaktsam betraffande omsténdigheten att den
andra inte deltar frivilligt kan domas for brott. Sexualbrottslagstiftningen har saledes, vad
galler brott mot vuxna, skérpts pa sa vis att det fokus och krav pa ansvar som tidigare har

riktats mot brottsoffret istallet riktas mot fordvaren.

Ansvarsfrihetsbestimmelsen i brottsbalken 6 kap 14 § har dock inte setts éver i samband med
inforandet av 2018 ars sexualbrottslagstiftning. Om bestammelsen fortsatter att tillampas pa
ett satt som alagger barnet ansvar att uttrycka sin motvilja, sa riskerar barnet att behova leva
upp till hogre krav pa agerande och bevisning i samband med ett sexualbrott &n vad ett vuxet
sexualbrottsoffer gor. Det som skulle vara ett absolut skydd mot alla sexuella handlingar
riskerar i ett sddant lage att innebara den absoluta motsatsen for ett barn som utsatts for

sexuella 6vergrepp vid 13 eller 14 ars alder.
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7.3. Ett bidrag till reproduktion av samhéallelig ojamstalldhet

Samtidigt som den domande verksamhetens diskursordning och domstolarnas tillampning av
ansvarsfrihetsbestimmelsen paverkas av samhéllelig ojamstélldhet, sa bidrar domstolarnas
konstruktioner av barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet enligt Fairclough och
Lacey till att reproducera eller férandra densamma. Befintliga diskurser kan belysas och
ifragasattas, eller bekraftas och déljas. Om de bekraftas och ddljs, bidrar de till reproduktion

av sociala normer och strukturer.162

I de réttsfall som har granskats bekraftas diskurser om flickors sexualitet som passiv och
tillganglig och pojkens sexualitet som kraftfull och aktiv, som Andersson har identifierat i
domstolars hantering av sexualbrott mot vuxna. | rattsfallen bekréftas dessutom diskurser om
pojkars handlingsutrymme och flickors ansvar for uppratthallande av granser, som Schlytter
har identifierat pa det socialrattsliga omradet. Dessa diskurser ifragasatts aldrig, utan doljs
bakom en sldja av rattsvasenets saklighet och objektivitet. Bekraftandet av befintliga
diskurser bidrar till en reproduktion av den samhélleliga ojamstalldheten pa saval individuell
som strukturell niva. Till en flicka som har blivit utsatta for ett sexuellt Gvergrepp signalerar
domstolarna att det ar hennes ansvar att uttrycka motvilja, att hon férvéntas samtycka till
sexuella handlingar om hon deltar i en kérleksrelation, och att det &r férovaren som har ratten
att avgoéra om den sexuella handlingen innebar ett 6vergrepp mot henne eller inte. Det gor att
flickan forlorar ratten till sin egen upplevelse av hédndelsen; hennes sexualitet och sexuella

integritet &r inte hennes egen, utan pojkens.

Till pojken som har blivit utsatt for sexuella 6vergrepp signalerar domstolarna, om de
resonerar sasom hovratten gjorde i det fall som studien omfattar, att pojken ska vilja delta i
sexuella handlingar, att han ska vara sexuellt aktiv och driven redan vid 13 ars alder. Till
pojken som istéllet har utsatt ndgon annan for ett Gvergrepp signalerar domstolarna att det ar
tillatet, av rattsvasenet accepterat, att genomfora en sexuell handling med en underarig flicka
om hon &r passiv, varken uttrycker vilja eller motvilja. Pojken aléaggs inget ansvar att sjalv
forsdkra sig om att flickan, som annu inte har uppnatt gransen for sexuellt sjalvbestammande,

verkligen kanner trygghet och valmaende i den sexuella handlingen.

162 | acey (1998b) s. 61, Winther-Jorgensen och Phillips (2000) s. 90
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Konstruktionerna av barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet bidrar ocksa till en
reproduktion av ojamstalldhet pa strukturell niva. I den démande verksamhetens
diskursordning finns olika férestallningar om barnets mognad, sexualitet och sexuella
integritet. | ansvarsfrihetsbestdmmelsens proposition &r barnets skyddsbehov centralt, men i
domstolarnas tillampning anses barnet ha uppnatt en tillrackligt hdg mognadsgrad for att
ansvara for den egna sexualiteten och sexuella integriteten. Eftersom forarbeten enligt den
traditionella rattskallehierarkin inte &r réttsligt bindande, &ar det réattspraxis som styr
tillampningen av ansvarsfrihetshestdmmelsen och dédrmed i Iangden bidrar till produktion eller
reproduktion av diskurser i en storre utstrackning an vad lagstiftaren gor vid forfattandet av

forarbeten till en bestammelse.

Med en socialkonstruktivistisk ansats menar jag att domstolarna, genom konstruktionen av de
olika skillnaderna i flickors och pojkars mognad, sexualitet och sexuella integritet i
tillampningen av ansvarsfrihetsbestdmmelsen inte bara reglera reglerar objekt och subjekt
utanfor ratten, utan ocksa bidrar till att socialt konstruera dem. Genom att bekrafta en
forestalining om det kvinnliga passiva, tillgdngliga, och det manliga aktiva, drivande, redan i
forhallande till barn som &r yngre &n 15 ar, bidrar domstolarna till en reproduktion av
samhaéllelig ojamstalldhet. Denna reproduktion av samhallelig ojamstélldhet doljs bakom en

sldja av rattsvasenets saklighet och objektivitet.

7.4. Sammanfattning av analysen pa den sociala praktikens niva

| kapitel 7 har jag forklarat domstolarnas konstruktioner av barnets mognad, sexualitet och
sexuella integritet utifran den samhalleliga ojamstalldheten dar mannen &r Gverordnad
kvinnan. Med hjélp av Laceys beskrivning av genusréattsvetenskapen tillsammans med
Hirdmans “’genussystem” har jag konstaterat att traditionella forestillningar om det manliga
aktiva, drivande och det kvinnliga passiva, tillgangliga, paverkar tillampningen av
ansvarsfrihetsbestammelsen. Samtidigt som domstolarna paverkas av den samhalleliga
ojamstalldheten, bidrar de ocksa till att reproducera densamma genom att bekrafta befintliga
forestallningar om det manliga och det kvinnliga och dolja dessa bakom rattsvésenets

saklighet och objektivitet.
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8. SAMMANFATTNING OCH SLUTSATS

Studiens syfte har varit att analysera hur barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet
konstrueras i domstolarnas hantering av ansvarsfrihetsbestimmelsen i brottsbalken 6 kap 14
§, i de fall ansvarsfrihetsbestammelsen tillampas i friande riktning trots att det har forekommit
indikationer pa att den aktuella garningen innebar ett 6vergrepp mot barnet. Studien har
vidare syftat till att analysera om dessa konstruktioner bidrar till att forandra eller uppratthalla
samhallelig ojamstalldhet. | detta avslutande kapitel svarar jag pa de fragestallningar som
presenterades i studiens borjan, genom att sammanfatta de resultat som jag har funnit i min

studie.

8.1. Hur konstrueras barnets mognad i hovrattsavgoranden dar den tilltalade
har friats med stod av brottsbalken 6 kap 14 § trots att barnet vid tidpunkten
for garningen var yngre an 14 ar?

I analysen har jag identifierat en forestallning om att barnet har uppnatt en tillrackligt hog
mognad for att samtycka till sexuella handlingar vid 13 ars alder. I de fall en flicka sjalv
uppger att hon anser sin mognadsgrad vara tillracklig for att genomfora en sexuell handling,
anvénds hennes beréttelse som ett argument for att ansvarsfrihetsbestammelsen ska tillampas.
I de fall en flicka istéllet uppger att hon inte kénde sig tillrackligt mogen att genomféra en
sexuell handling vid tidpunkten fér garningen, bortses istallet fran flickans berattelse och

ansvarsfrihetsbestimmelsen tillampas anda, endast mot bakgrund av att flickan har fyllt 13 ar.

I min analys har jag kunnat se att det finns en viss skillnad mellan konstruktionen av barnets
mognad i de fall som ror flickor, jamfort med det fall som ror en pojke. De réattsfall som
behandlar flickor som malséagare, praglas framfor allt av en avsaknad av beddmningar rérande
den enskilda flickans mognadsgrad, och 13-arsdagen blir den enda och den avgorande
faktorn. I det enda fall som rér en pojke, gor domstolen en mer ingdende bedémning av den
enskilde pojkens mognadsgrad. Pojken betraktas i detta fall ha uppnatt en hdg mognadsgrad
bland annat pa grund av att han &r sexuellt erfaren sedan tidigare, att han tog initiativ till de
sexuella handlingarna och att han hade konsumerat alkohol vid tidpunkten for garningen.
Pojken konstrueras darmed med avsaknad av sarbarhet, och som naturligt sexuellt driven,

redan vid 13 ars alder.
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Barnets mognad konstrueras saledes, bade vad galler flickor och pojkar, som tillrackligt hog
for deltagande i sexuella handlingar redan nar barnet ar 13 ar gammalt. Ett barn som har fyllt
13 ar forutsatts alltid ha uppnatt en tillrackligt hg mognadsgrad for att genomfora en sexuell
handling. Barnet forvantas dessutom, vid 13 ars alder, har uppnatt en tillrackligt hog
mognadsgrad for att kdnna till granserna for sin sexuella integritet, och for att uttrycka vilja

eller motvilja till en sexuell handling.

I en jamforelse med psykologisk forskning pa barn med en tidig sexuell debut blir det tydligt
att diskurserna om barnet som sexuellt moget vid 13 ars alder stammer daligt 6verens med
den bild som framtrader i den psykologiska forskningen. Konstruktionen av barnets mognad
bygger pa antaganden som framstalls som naturliga och etablerade trots att de saknar
vetenskaplig forankring. Genom att betrakta réattskallehierarkin som en typ av
intertextualisering har jag analyserat hur antagandet om barnet som sexuellt moget har
etablerats i Uddevallamalet, och darefter ateranvants i hovratterna och tingsratterna. Pa sa satt
har diskursen om 13-arsdagen som avgérande for sexuell mognad forstarkts och stabiliserats.
Samtidigt har den utvidgats till att influera inte bara gransdragningen mellan sexuellt
utnyttjande av barn och valdtakt mot barn, utan ocksa tillampningen av

ansvarsfrihetsbestammelsen.

Konstruktionen av pojken som sexuellt driven redan vid 13-ars alder aterfinns i
forvaltningsdomstolars tillampning av LVU, dér pojkars handlingsutrymme betraktas vara
storre &n flickors. Ocksa i LVU-mal tillats pojken vara sexuellt utatgdende och konsumera
alkohol utan det ses som en indikation pa att pojken far illa, i jamforelse med flickor som
agerar pa samma satt. | L\VU-mal finns darutdver en forvantan pa flickor att ansvara for den
egna granssattningen, vilket gar i linje med den avsaknad av beaktande av flickans egen
upplevelse av sin mognadsgrad och negativa paverkan av den sexuella handlingen. Diskursen
om pojkens avsaknad av sarbarhet vid 13-ars alder, férvantningen pa flickor att uppréatthalla
granser, finns saledes inte bara inom den domande verksamheten, utan ocksa i andra delar av
ratten. Dessa diskurser kan darmed betraktas som en del av den domande verksamhetens

diskursordning.
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8.2. Hur konstrueras barnets sexualitet och sexuella integritet i
hovrattsavgéranden dar den tilltalade har friats med stod av brottsbalken 6

kap 14 § trots att barnet uppgivit att den sexuella handlingen var ofrivillig?

I samtliga av de mal som har legat till grund for studien, dar barnet uppgivit att den sexuella
handlingen var ofrivillig, var malsagaren en flicka och den tilltalade en pojke.

I domstolarnas bedémning av ansvarsfrinetsbestammelsens tillamplighet, 1aggs i dessa fall
fokus pa om flickan har uttryckt motvilja genom ord eller fysiskt motstand, och om pojken

uppfattade flickans motvilja.

De emotionella aspekterna av ett sexuellt 6vergrepp — flickans kénsla och upplevelse i
samband med h&ndelsen — omndmns i parternas redogorelser for handelseforloppet, men
exkluderas i beddmningen huruvida det ar uppenbart att garningen inte inneburit ett dvergrepp
mot barnet eller inte. Genom att inkludera pojkens upplevelse och samtidigt exkludera
flickans i denna bedémning, konstrueras flickans sexualitet som passiv. Det &r hans
upplevelser som &r av vasentlighet, medan hennes &r betydelselésa, &ven om hon &nnu inte
uppnatt gransen for sexuellt sjalvbestammande. Att flickan varken har uttryckt vilja eller
motvilja anses vara tillrackligt for att pojken ska anses vara berattigad att genomfora en
sexuell handling med hennes kropp. Flickans passivitet tolkas som att hon tillat pojken att
genomfora en sexuell handling med henne, och da anser domstolarna ocksa att det &r

uppenbart att garningen inte innebar nagot 6vergrepp mot henne.

Samtidigt som flickans sexualitet konstrueras som passiv, sa konstrueras hennes sexuella
integritet som beroende av hennes uttryck av motvilja. Fram till dess att flickan tydligt
avbojer, kan pojken inte ha passerat granserna for hennes sexuella integritet. Flickans sexuella
integritet gors darutdéver beroende av huruvida den sexuella handlingen har agt rum i en
karleksrelation. Flickan forvéntas reagera rationellt i samband med ett sexuellt évergrepp
genom att omedelbart avvisa forévaren och avbryta en eventuell kérleksrelation med
densamme. Att hon inte har reagerat pa ett sadant satt, framstaller domstolarna som en
indikation eller ett bevis pa att hon inte upplevde garningen som ett évergrepp. Flickans
sexuella integritet konstrueras saledes som svag, i forhallande till hennes partner. En flicka

som deltar frivilligt i en karleksrelation, forvantas ocksa delta frivilligt i en sexuellt umgénge.
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| den domande verksamhetens diskursordning véager principen om aklagarens bevisborda
tungt. Vid tillampning av ansvarsfrihetshestammelsen tas for givet, saval i Hogsta domstolen
som i underrattsinstanserna, att det &r férovarens version av handelsen som ska ligga till
grund for domen. Detta ifragasatts aldrig i forhallande till uppenbarhetsrekvisitet, eller i
forhallande till betydelsen av de emotionella aspekterna av ett Gvergrepp. Diskursen om
forovarens tolkningsforetrade forstarker synen pa flickans sexualitet som passiv, och gor
hennes sexuella integritet beroende av hur forévaren uppfattade och valjer att beskriva
situationen i domstolen. Trots att barnet som utgangspunkt saknar formaga att rattsligt
samtycka till sexuella handlingar, &r det forovaren som avgor om det ar uppenbart att den

sexuella handlingen inte innebar ett 6vergrepp mot barnet.

Diskurser om barnets sexualitet och sexuella integritet forstarks genom intertextualisering,
och tva olika avgoranden fran Hogsta domstolen — Rydmalet och Vasterasmalet — har
fungerat vagledande for underratterna. Pa sa stt har forestallningen om forovarens
tolkningsforetrade och betydelsen av férévarens uppfattning av barnets viljeuttryck
stabiliserats, forstarkts och utvidgats. Konstruktionen av flickans sexualitet som passiv, och
konstruktionen av flickans sexualitet som beroende av hennes uttryck av motvilja, aterfinns i
domstolars hantering av sexualbrott mot vuxna. Diskursen av flickans ansvar att uttrycka
motvilja aterfinns dessutom aven i forvaltningsdomstolars tillimpning av LVU, dér flickors
gors ansvariga bade for den egna och pojkens granssattning. Ansvaret som aldaggs flickan att
uttrycka motvilja ar bade en del av konstruktionen av flickans mognad, och en del i
konstruktionen av hennes sexuella integritet. Diskursen om det kvinnliga kdnets passiva
sexualitet, och ansvaret att uttrycka motvilja, gar saledes att utlasa bada vad géaller vuxna och
barn, och bade vad galler domande verksamhet och andra delar av ratten. Dessa diskurser kan

darmed &ven dem betraktas som en del av den démande verksamhetens diskursordning.

8.3. Bidrar domstolarnas konstruktioner av barnets mognad, sexualitet och

sexuella integritet till en reproduktion av samhallelig ojamstalldhet?
Framstallningarna av barnets mognad, sexualitet och sexuella integritet som gors i domskalen
saknar stod i psykologisk forskning som har gjorts pa barn med en tidig sexuell debut. Istallet
gér det att, med hjdlp av Hirdmans “’genussystem” tillsammans med Laceys beskrivning av

genusrattsvetenskapen, urskilja hur traditionella forestéliningar om det kvinnliga och det
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manliga genomsyrar synen pa flickor och pojkars mognad, sexualitet och sexuella integritet

vid tillampning av ansvarsfrihetsbestammelsen.

Kvinnan har traditionellt sett en underordnad stéllning i forhallande till mannen.
Genuskontraktet, sa som Hirdman uttrycker det, finns mellan man och kvinnor pa individuell
saval som strukturell niva och styr hur man och kvinnor beter sig mot varandra. Mannen &r
overordnad, aktiv, driven, och kvinnan ar underordnad, passiv, anpassar sig efter mannen.
Forestallning om det manliga och det kvinnliga paverkar, sasom Lacey uttrycker det, bade
ratten och kunskapen om ratten. Detta samband kan forklara konstruktionen av pojkens
sexualitet som aktiv och driven, redan nar pojken ar 13 ar gammal, saval som flickans
sexualitet som passiv och tillganglig. Det kan ocksa forklara avsaknaden av emotionella

aspekter i domskalen, vilken ocksa Lacey har beskrivit i sin genusrattsvetenskapliga teori.

I min studie har jag noterat att de diskurser som gar att utlasa i de aktuella rattsfallen, ocksa
har identifierats i domande i mal rérande sexualbrott mot vuxna, och i démande i
forvaltningsrattsliga arenden rérande tvangsomhéndertaganden av barn. Forestallningen om
man och kvinnor, pojkar och flickor, aterfinns saledes i flera delar av ratten. Ett barn sorteras
utifran sitt kon, blir och behandlas utifran sitt kén, och “smélter” darmed samman med den

vuxna kvinnan eller mannen.

Genom att konstruera barnets — flickans och pojkens — mognad, sexualitet och sexuella
integritet pa ett satt som bekraftar den traditionella synen pa det manliga och det kvinnliga,
och maktordningen mellan kénen, bidrar domstolarna till att uppréatthalla sddana diskurser i
ratten. Réatten ar, som Lacey uttrycker det, inget autonomt system, och det finns inga tydliga
granser mellan det rattsliga och det icke-rattsliga. Genom att bekrafta diskurser som grundas i
en ojamn fordelning av makt, och synen pa kvinnan som underordnad mannen, och samtidigt
dolja dessa bakom rattsvésenets saklighet och objektivitet, bidrar domstolarna till en

reproduktion av ojamstalldhet inte bara i ratten, utan i samhallet i stort.

8.4. Slutsats

I hovrattsfall dar ansvarsfrihetsbestdmmelsen har tillampats i friande riktning trots att barnet
vid tidpunkten for garningen var yngre an 14 ar konstrueras 13-arsdagen som avgorande for

barnets sexuella mognad. Ett barn som har fyllt 13 ar forvantas ha uppnatt en tillrackligt hog
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mognadsgrad for att delta i sexuella handlingar, avgéra granserna for den sexuella
integriteten, tydligt uttrycka sin motvilja samt reagera rationellt i samband med ett sexuellt
overgrepp. En pojke som har fyllt 13-ar gammal konstrueras med avsaknad av sarbarhet. Att
pojken ar sexuellt erfaren, har konsumerat alkohol och tar initiativ till sexuella handlingar

med en 6 ar aldre kvinna tolkas som indikationer pa en hog mognadsgrad.

I hovréttsfall dar ansvarsfrihetsbestimmelsen har tillampats i friande riktning trots att barnet
har uppgivit att den sexuella handlingen var ofrivillig konstrueras flickans sexualitet som
passiv. Hennes kanslor och upplevelser ar betydelseldsa. Flickans sexuella integritet ar
beroende av hennes uttryck av motvilja. Att flickan varken har uttryckt vilja eller motvilja ger
pojken ratten att genomfora en sexuell handling med hennes kropp. En flicka som deltar

frivilligt i en kérleksrelation forvéantas dessutom delta frivilligt i sexuellt umgéange.

I domstolarnas beddmning av ansvarsfrihetsbestdammelsens tillamplighet behdver det inte vara
uppenbart att garningen inte innebar ett Gvergrepp mot barnet, utan endast uppenbart pa hans
villkor. Eftersom ansvarsfrihetsbestammelsen inte sags over i samband med inférandet av den
frivillighetsbaserade sexualbrottslagstiftningen, riskerar barnet att behdva leva upp till hégre
krav pa agerande och bevisning i samband med ett sexualbrott &n vad ett vuxet
sexualbrottsoffer gor. Det som skulle vara ett absolut skydd mot alla sexuella handlingar
riskerar i ett sadant lage att innebéra den absoluta motsatsen for ett barn som utsétts for
sexuella vergrepp vid 13 eller 14 ars alder. Réatten samspelar med andra delar av samhéllet,
och genom att bekrafta diskurser som grundas i en ojamn férdelning av makt, och samtidigt
dolja dessa bakom rattsvésenets saklighet och objektivitet, bidrar domstolarna till en

reproduktion av samhallelig ojamstalldhet.
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