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Summary

In 2008, two parallel reports concerning the Swedish rape legislation were written.
They were both instructed to consider if the question of consent should replace the
requirement for force, threat or the abuse of a victim’s helpless condition. They would
also evaluate whether the reform of sexual offences in 2005 had met its objectives.
One of the investigations was a Swedish Government Official Report, named SOU
2010:71 which later resulted in a legislative proposal from the government: prop.
2012/13:111 where the issue of consent was considered. The other report was ordered
by the Green Party and presented its own legislative proposal in the book
’Samtyckesutredningen”.

The two legislative proposal’s differed both concerning the problem representation
and the proposed solution. The government’s proposal problem representation
focused on the shortcoming of the 2005 legislation. In particular they discussed areas
that fell outside the criminalization that should be criminalized. The demand for the
victim to be in a “helpless state” was set too high and was replaced by a demand for
the victim to be “particularly vulnerable”. The cases where the victim reacts to a
sexual offence by remaining passive was also described as a problem, remedied by
the addition of “serious fear”. Overall, the criminalized area increased. A legislation
based on the question of consent was deemed inappropriate because it increased the
focus on the victim. In addition, consent was deemed too general of a term. This
would lead to difficulty for the courts. It would also be hard to proof. Instead the
proposal retained a regulation that stated the circumstances which negates consent.

“Samtyckesutredningen”’s problem description focused less on legal issues than the
government’s proposal. Instead they described society’s and the legal system’s view
of female sexuality and the low number of prosecutions and convictions as the biggest
problems. This would be remedied with a consent requirement and an abolition of all
other requirements, like coercion or force. The legislation would have a normative
effect because men have to make sure that the woman is consenting before conducting
a sexual act.

There are both similarities and differences in the two proposals. Both agree that the
protected interest should be the individual’s sexual integrity. According to Catharine
MacKinnon, constructing sexual abuse as something that happens randomly hides the
reality where women are the vast majority of the victims of sexual abuses. There is a
also a liberal view of the human in both proposals. Because consent is deemed
relevant it presupposes a human being that is free to both dissent and consent.
MacKinnon is critical of the idea of consent because she does not believe that women
are free to consent at all. Their understanding of the their options are too limited due
to men’s dominance over women. Both proposals are gender neutral.

There are also major differences in the proposals. ”Samtyckesutredningen”
emphasizes the importance of sex to be pleasurable while the Government proposal
sees consent as enough for sexual autonomy. Samtyckesutredningen’s problem
representation describes gender as key factor while the government proposal never
even mentions gender. To MacKinnon, sex is intimately connected with gender. The
low percentage of convicted rapists is not mentioned as a problem by the government.



A consent construction is rejected by the government because they assess this would
lead to a lessened legal security. According to MacKinnon, this is a clear male

standpoint where the law is designed from the viewpoint of the perpetrator who she
assumes is male.



Sammanfattning

2008 utfordes tva parallella utredningar som bada skulle ta stéllning till om en
samtyckeskonstruktion skulle ersétta kravet pd vild, hot om brottslig garning eller
otillborligt utnyttjande av offrets hjilplosa tillstand i valdtaktsparagrafen. Dessutom
utvdrderades 2005 érs sexualbrottsreform for att se om lagéindringarna uppfyllde det
tilltdnkta syftet. Det rorde sig om en statlig utredning, SOU 2010:71, och en
skuggutredning pd uppdrag av Miljopartiet: Samtyckesutredningen. Den statliga
utredningen resulterade i ett lagforslag, proposition 2012/13:111 dér frdgan om
samtycke sdrskilt 6vervigdes. Samtyckesutredningen presenterade dven de ett
lagforslag.

Propositionens och Samtyckesutredningens lagforslag och problembeskrivning skiljde
sig at vésentligt. Propositionens problembeskrivning hade fokus pa bristerna i 2005
ars lagstiftning. Framforallt diskuterades omrdden som {61l utanfor kriminaliseringen
pa ett ingdende sétt, ddr olika scenarion beskrevs. "Hjilplost tillstand” ersattes med
’sarskilt utsatt situation” eftersom rattstillimpningen satte kravet for hogt. De fall da
ett offer reagerar med passivitet tgirdades genom att allvarlig rddsla” adderades.
Sammantaget utdkades det kriminaliserade omrddet. En samtyckeskonstruktion
ansdgs inte lamplig eftersom det inneburit ett 6kat fokus pé offret. Dessutom ansag
man att samtycke ar ett alltfor generellt begrepp som inneburit svara beddmningar for
domstolarna. Det hade ocksa lett till problem i bevishdnseende. Istéllet beholls en
reglering som angav vilka omsténdigheter som negerar ett samtycke.

Samtyckesutredningens problembeskrivning fokuserade mindre pa riéttsliga fragor dn
propositionen. Istéllet beskrevs samhaéllets och rittsvésendets syn pd kvinnans
sexualitet som tillgdnglig och det 14ga antalet atal och fiallande domar i valdtaktsmal
som de storsta problemen. Detta skulle atgéirdas med en véldtiktslagstiftning som helt
bygger pa samtycke. Det skulle i denna del inte finnas négra krav pa hot eller vald.
Lagstiftningen skulle di fa en normerande verkan dér mannen méste ta reda pa om
kvinnan samtycker innan de genomfor en sexuell handling. Det finns en tydlig
problembeskrivning med mannen som férdvare och kvinnan som offer.

Det finns bdde likheter och skillnader i de tva lagforslagen. Béda dr 6verens om att
det dr den enskildas sexuella integritet som &r det skyddsvérda. Enligt Catherine
MacKinnon konstrueras dé sexuella dvergrepp som nagot som sker slumpmassigt, och
doljer verkligheten dér det kvinnor &r i 6vervigande majoritet bland offren. Det finns
ocksa en liberal ménniskosyn. Eftersom samtycke tillméts sddan relevans bygger detta
pa en idé om en fri individ med mgjlighet att bada neka och ge samtycke. MacKinnon
ar kritisk till idén om samtycke eftersom hon inte tror att kvinnor &r fria att fatta
beslut i relation till mén. Bada lagforslagen ér till sin utformning kdnsneutrala.

Det finns ocksé stora skillnader i1 forslagen. Samtyckesutredningen lagger tonvikt vid
att sex ska vara lustbetonat medan propositionen tycker att samtycke ar tillrackligt for
sexuell sjdlvbestimmanderitt. I Samtyckesutredningens problembeskrivning beskrivs
kon som en faktor medan propositionens problembeskrivning aldrig ndmner kon.
For MacKinnon dr sexualbrott intimt sammankopplade med kon. Den ldga andel
domda och atalade for véldtakt ndmns inte i propositionen. En samtyckeskonstruktion



forkastas eftersom det inneburit storre réattsosdkerhet. Enligt MacKinnon dr detta ett
tydligt manlig perspektiv som tar tillvara forovarnas intresse langt mer dn offrens.



Forord

Jag vill tacka min handledare Uta Bindreiter.

Krossa patriarkatet.

Martina Bételson, Malmé 7 januari 2015

”If women live up to their fears, and represent reality as we know and find it,
and the use of public political power for private sexual profit is opened to
public scrutiny, maybe by the end of the next millennium the private will be a
place of sexual equality, politics will no longer be sexual, and sex will no
longer be political.”

Catharine MacKinnon



Forkortningar

BrB Brottsbalken (1962:700)

HD Hogsta Domstolen

ECHR European Court of Human Rights
NJA Nytt Juridiskt Arkiv

Prop. Proposition

SOU Statens Offentliga Utredningar



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Sexualbrottslagstiftningen dr standigt omdiskuterad, i den juridiska disciplinen och
kanske dnnu mer i det vardagliga livet. Det &r en fraga som berdr och intresserar. De
senaste aren har debatten i hog grad varit inriktad pd frdgan om en samtyckesmodell
bor inforas i1 svensk lagstiftning, vilket kan utldsas av flertalet statliga utredningar och

betidnkanden som utrett fragan.

2005 reformerades den svenska sexualbrottslagstiftningen vilket innebar att
véldtiktsbrottet utvidgades. Trots denna reform fortsatte debatten bade gillande en
eventuell samtyckesmodell, men &ven huruvida den dévarande lagstiftningen var
tillfredsstdllande. 2008 tillsattes en Sexualbrottskommitté av regeringen, som
utmynnade i SOU 2010:71. Denna utredning 14g sedan till grund for ett lagforslag
som presenterades i proposition 2012/13:111. Samtidigt, 2008, gav Miljopartiet 1
uppdrag till straffrattsprofessorn Madeleine Leijonhufvud utféra en skuggutredning,
vilket sedan blev boken “Samtyckesutredningen”. De bada utredningarna fick i
uppdrag att undersoka ifall en samtyckesmodell borde ersitta kravet pa vald, hot om
brottslig gérning eller otillborligt utnyttjande av offrets hjélplosa tillstdnd i
valdtiktsparagrafen.' Bade propositionen och Samtyckesutredningen presenterade
varsitt lagforslag’, med tva helt skilda 16sningar. De utgick fran samma verklighet,

anda blev resultaten sd annorlunda. Varfor?

1.2  Syfte

Syftet med uppsatsen ér att blottligga de idéer och tankar som lett fram till de olika
lagforslagen 1 Samtyckesutredningen och prop. 2012/13:111. Framst ska undersokas
hur olika problembeskrivningar paverkar valet av lagstiftningsmodell. Syftet dr att
sedan kritiskt granska denna uppfattning och utreda eventuella konsekvenser. Detta

ska goras utifran ett radikalfeministiskt perspektiv.

' Leijonhufvud 2008, s. 5.
? Jag 4r medveten om att propositionen ér att betrakta som ett forarbete, men eftersom bada texter
innehaller ett lagforslag ar det s& jag kommer referera till dem.



1.3  Fragestiillning

Min centrala frigestillning ar:

e Vilka dr de “problem” som ska atgirdas i Samtyckesutredningen och prop.
2012/13:111 olika lagforslag? Vad dr de storsta skillnaderna och likheterna i
problembeskrivningen?

Den kommer att besvaras med hjdlp av foljande underfragor:
- Hur konstrueras problembeskrivningarna i lagforslagen och vad ér det
for antaganden som ligger till grund for dessa?
- Utifrén ett radikalfeministiskt perspektiv, hur ska dessa tankar fOorstas

och hur kan de kritiseras?

14 Perspektiv, metod och teori

14.1 Perspektiv och teori

Uppsatsen utgdr fran ett radikalfeministiskt perspektiv, s som det kommer till uttryck
1 Catharine MacKinnons teorier. I en mening tar jag pa mig McKinnons glasdgon nir
jag studerar kéllmaterialet. Eftersom hennes teorier dr centrala for uppsatsen kommer

jag att behandla dessa utforligt i kapitel 2.

14.2 Metod

Tva metoder anvinds i framstéllningen. En kortare del bestér av rittsdogmatisk metod
och en lidngre del utgérs av en diskursanalys. Den rittsdogmatiska metoden innebér
forenklat att uttolka géllande ritt med hjdlp av rittskélleldran. Rattskélleldran
systematiserar gillande ritt utefter lagtext, forarbeten, praxis och doktrin.’ Eftersom
detta dr en liten del av min uppsats kommer jag inte ndrmare beskriva rittsdogmatisk

metod.

1.4.2.1 Socialkonstruktionism
Diskursanalys dr ett av flera angreppssidtt som  hdrstammar fran
socialkonstruktionismen’, en teori om kultur och samhille. Socialkonstruktionismens

kunskapssyn genomsyrar min uppsats. Innan jag forklarar min diskursanalytiska

? Korling och Zamboni 2013, s. 21ff.
* Socialkonstruktionism kan dven benimnas socialkonstruktivism.
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metod ska jag  ddrfor  utveckla  socialkonstruktionismens  premisser:

* En kritisk instéllning till kunskap och kunskapsproduktion. Vér kunskap om
vérlden kan aldrig betraktas som en objektiv sanning. Denna kunskap ar
istdllet beroende av de kategorier och koncept vi utvecklat for att forstd
virlden.

* Kunskap é&r alltid historiskt och kulturellt praglad. Var uppfattning om virlden
ar alltid historisk och kulturell specifik; om vi levt i en annan tid eller kultur
hade denna uppfattning varit annorlunda. Den kan ocksé fordandras dver tid.

* Kunskap ér en social produkt. Var virldsuppfattning skapas, fordndras och
uppritthdlls genom  social interaktion med andra  maénniskor.

* Kunskap paverkar social handling. 1 en bestimd vérldsbild blir vissa
handlingar naturliga och andra otéinkbara. Den sociala konstruktion som
skapar denna virldsbild leder dérfor till konkreta sociala konsekvenser.’

Kunskap om vérlden anser socialkonstruktionismen formedlas genom spriket. Genom
spréket skapar vi representationer av verkligheten som 1 sin tur skapar verkligheten.
Det finns ddrfor inga objektiva speglingar av verkligheten. ”Den fysiska vérlden finns
ocksd, men den fir bara betydelse genom diskurs”.’ En diskurs kan forstds som et
bestimt sdtt att tala om och forstd virlden (eller ett utsnitt av virlden)”.” 1 min

uppsats utgar jag darfor fran att rétten och 1 forlingningen lagforslagen, kan ldsas som

en diskurs. Det dr denna jag undersoker.

1.4.2.2 "What’s the problem represented to be ’-approach

Eftersom jag studerar tva policyforslag har jag valt en metod inriktad pd policyanalys:
Carol Bacchis "What’s the problem represented to be?” approach (WPR). Den startar
med premissen att det som ska dtgidrdas med en policy avsldjar vad som anses
problematiskt. Precis som socialkonstruktionismen ifragasétter att kunskap kan vara
objektiv ifrdgasdtter Bacchi att ’problem” enkelt kan identifieras och till sin natur ar
objektiva. ® Dérfor ska forst utredas vad “problemet” anses vara i ett visst
styrdokument. Nér detta &r gjort kan man sedan kritiskt granska denna

problembeskrivning. Detta gors genom de sex fragor som jag dterkommer till nedan.

> Winther Jorgensen och Phillips 2000, s. 11f.
°Ibid, s. 15.

"1bid, s. 7.

® Bacchi 2010, s. 2.

11



Bacchi utmanar hur vi vanligtvis tdnker pa offentliga styrdokument: som ett sétt att
reagera pd och ”16sa” ett tydligt “problem”. Istdllet menar hon att ndr ett
styrdokument presenteras sd skapas och konstrueras ett problem”. Detta betyder inte
att reella samhélleliga problem inte existerar, utan att forstdelsen av dem kommer
variera beroende pd hur de diskuteras. Detta “problemskapande” sker inte medvetet
utan kan bygga pa underforstidda antaganden.” Av detta foljer att policyforslag och

policyers innehéller implicita representationer av vad som anses vara problemet.

Olika forslag skapar konkurrerande representationen av vad som anses vara
problemet. Detta innebdr att vi dr styrda av problematiseringar, snarare dn genom
styrdokument.'® Dessa problematiseringar 4r dérfor viktiga att uppticka, granska och

ifragasitta.

I metoden ska ett antal fragor besvaras. Dessa ér foljande.

* Hur beskrivs problemet i ett visst politiskt styrdokument eller forslag?

e Vilka antaganden eller “forgivettaganden™'' stoder problembeskrivningen?

*  Hur har problembeskrivningen uppstatt?

* Vad problematiseras inte i problembeskrivningen? Var ér tystnaderna? Kan
“problemet” betraktas annorlunda?

* Vad fér denna problembeskrivning for effekt?

* Hur/var har den hir problembeskrivningen producerats, spridits och
forsvarats? Hur har den (eller skulle den kunna) ifragasatts, storts eller
ersatts? 12

I min uppsats kommer jag att besvara de sista tre frigorna med utgangspunkt i

MacKinnons teorier.

1.5 Forskningslage

Angaende frdgan om samtycke i svensk sexualbrottslagstiftning bor frdmst nimnas
Petter Asps ”Sex och Samtycke” (2010). Déri analyseras samtyckesbegreppet och

dess relation till tvang och utnyttjande.

? Bacchi 2010, s. 2.

1 ibid s. 4.

' Engelskans “presuppositions”
12 Bacchi 2012, s.21fF.
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Ulrika Andersson har i sin avhandling ”Hans ord eller hennes” (2004) utfort
diskursanalys av den straffrittsliga diskursen om véldtikt, fraimst med anvéndande av

praxis.

1.6 Material

Vad giller bakgrundskapitlet om MacKinnon anvénder jag flertalet skrifter for att
forklara hennes teorier. Det urval jag gjort bygger pa att jag velat ge en s sammansatt
bild som mdjligt i relation till uppsatsens dmne. Utgdngspunkten for alla texterna ar

att de berdr lagens funktion i samhéllet, framforallt i relation till valdtiktsbrottet.

Jag har valt ”Samtyckesutredningen” och prop. 2012/13:111 som kéllmaterial
eftersom deras lagforslag ligger ldngt ifrdn varandra. Argumenten som anvénds i de

bada anser jag representerar de stindpunkter som ofta hors i den samtida debatten.

Den del som behandlar géllande ratt &r himtad mestadels fran kommentaren till 6 kap.

1 § Brottsbalken (1962:700).

1.7 Avgransning

Min uppsats fokuserar pa lagforslag som ror brottet valdtakt, idag 6 kap. 1 § BrB. I
Samtyckesutredningen presenterades fordndringar utover 6 kap. 1 § BrB vilka
kommer avhandlas i den man de paverkar brottet valdtakt. I vrigt dr det den enda

aktuella lagparagrafen.

SOU 2010:71 och prop. 2012/13:111 presenterade varsitt lagforslag. Utredningen
foreslog en subsididr bestimmelse till valdtikt och sexuellt tvang dér samtycke skulle
vara huvudfragan. P4 grund av platsbrist kommer jag inte g in nidrmare pa detta.
Forslag och argument i SOU 2010:71 kommer endast avhandlas i de fall da
propositionen inte forklarar sin stindpunkt eller da de hénvisar till utredningen. Jag
gar inte heller in pa de tidigare utredningar'® som beror en eventuell Samtyckesmodell

om inte propositionen uttryckligen hdnvisar till dessa.

" T.ex. SOU 2001:14, prop. 2004/05:45 eller 2012/13:JuU20, Justitieutskottets betinkande.
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Béde MacKinnon och Leijonhufvud dr hogst cisnormativa. MacKinnon har ocksa fatt
utstd hard kritik fran postkoloniala feminister.'* Det hade varit intressant att fora in
ytterligare ett feministiskt perspektiv for att kritisera MacKinnons teorier, men pa

grund av uppsatsens begrinsade omfing dr det tyvérr inte mdjligt.

1.8 Disposition och terminologi

Jag kommer borja uppsatsen med att redogéra for Catharine MacKinnons teorier. I
efterfoljande kapitel beskrivs sexualbrottsreformen 2005 eftersom lagforslagen utgar
fran dessa. Efter det foljer diskursanalysen dér jag borjar med propositionens forslag
och problembeskrivning och sedan Overgédr till Samtyckesutredningen. I det
avslutande kapitlet sammanfattar jag likheter och skillnader med de tva forslagen och
dess syn pad “problemet”. I denna del precis som i kapitlet innan viver jag in

MacKinnons teorier for att besvara metodens fragor.

MacKinnon utgér i sina texter fran en manlig forévare och ett kvinnligt offer varfor

dven jag gor detta i de delar jag refererar till henne.

'* Se bl.a. Angela P. Harris, “Race and Essentialism in Feminist Legal Theory ”, Stanford Law Review,
vol. 42, No. 3 (februari, 1990) s. 581-616.
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2 Catharine MacKinnon

Catharine MacKinnon dr en amerikansk professor i juridik och radikalfeminist. Hon
har 1 sina verk riktat stark kritik mot staten och dess roll i bevarandet av
konsmaktsordningen. Staten &r enligt McKinnon patriarkal. Den ser och behandlar
kvinnor som min ser och behandlar kvinnor. Detta gors pa en rad sitt, bland annat
genom att ’objektivitet” dr norm. Objektivitet &r den liberala legalismens idé om sig
sjdlv. Den rittfardigar sig sjdlv genom att reflektera sin syn pd det existerande

samhillet.”

Ojamlikhet 1 samhaéllet genomfors utan att lagen uttryckligt verkstéller det, men lagen
ar trots detta involverad genom att tillata Gvergrepp den till synes verkar forbjuda, till
exempel valdtikt.'® Lagen 4r ocksd nistan uteslutande konsneutral, vilket enligt
MacKinnon innebédr att den antar mannens perspektiv: “Konsneutralitet” dr den
manliga standarden. Den illusoriska neutraliteten doljer ocksa verkliga
maktskillnader. '’ Kvinnors underordning i forhallande till min innebér att kon ér en
hierarki: “a division of power”'®. Detta maktforhallande erkinns dock inte av lagen,

som ar konsneutral.

Mackinnon anser att kvinnor &r sexuellt utnyttjade for att de 4r kvinnor. Det sker inte
individuellt eller slumpmassigt, utan pd grund av deras kon. Sexuella krankningar
symboliserar och aktualiserar kvinnors underordnade position i forhdllande till mén.
Det #r bade en indikation pa och en praktik av ojamlikhet.'” Denna underordning ir
dessutom erotiserad, vilket gor att vald och sexuellt begir inte &r tva uteslutande
faktorer. *° Traditionella konsroller innebir att manlig sexualitet 4r aggressiv medan
kvinnan dr passiv och ett offer, och nagon grad av véld &r romantiserad som

acceptabel.”!

"> MacKinnon 1983, s. 640.
' MacKinnon 2005, s. 130.
7 MacKinnon 1987, s. 32.

¥ MacKinnon 1987, s. 90.

1 MacKinnon 2005, s. 129.
2" MacKinnon 1983, s. 650.
! MacKinnon 2005, s. 130.
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Staten och lagen gor en tydlig uppdelning mellan det offentliga och det privata. Det
offentliga regleras, medan det privata ir icke-reglerat. Skador uppkommer for
individer d& den privata sfiren krinks, inte inom den, enligt det klassiskt manliga (och
liberala) perspektivet. I det privata forutsétts finnas en maktbalans, varfor lagstiftning

inte behovs for att skydda en svagare part.

Of all of everyday life, sexual relations between women and men may seem
the farthest from the reach of law. Sex occurs in private, in presumed consent,
in everyday intimacy. Sex is thought of as a sphere to itself with its own rules,
writtzezn by desire or individual taste, or mutual negotiation or tolerance, not by
law.

Att det privata i huvudsak ér oreglerat ar till ondo for kvinnor eftersom de flesta
krankningar gentemot kvinnor sker i den privata sfaren, sdsom véld i néra relationer

och valdtikt.?

Nér det kommer till sexuella 6vergrepp har legala koncept designats och tilldimpats
utifran den missténkta valdtdktsmannens perspektiv medan den utsatta kvinnans
perspektiv saknas. Detta syns pé flera sétt. De flesta 6vergrepp som kvinnor upplever
passar inte in i1 lagens modell av ett ”idealt 6vergrepp”, dvergrepp sker oftare av en
bekant dn en okdnd.** Dessutom #r valdtiktsbrottet konstruerat pa ett sadant sitt att
véldtakt dr vad ndgon annan gor och vad som nistan aldrig sker. Det ses som ett
undantag. Det ignorerar den verklighet dir sexuella overgrepp mot kvinnor sker ofta

och systematiskt.”

Gréinsen mellan samlag och véldtikt bestdms enligt MacKinnon ofta av kvinnans
vilja”. Men, frgar hon sig, vad vet lagen om kvinnors vilja? Lagen behandlar frigan
om kvinnors vilja som en friga om samtycke, ett samtycke som kan existera dven da
det finns vald. Det viktiga &r inte 1 sig om det forekom véld eller inte, det ar istéllet

huruvida samtycke dverhuvudtaget ér ett meningsfullt koncept i sammanhanget.*®

2 MacKinnon 2005, s. 35.

2 MacKinnon 1983, 5. 657.
24 MacKinnon 2005, s. 131.
> MacKinnon 1983, s. 658.
2 MacKinnon 1983, s. 650.
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Catharine MacKinnon talade pa Nordiskt Forum i somras om samtycke.”’ D4 sa hon:

Consent definitions, this ’'m now talking about in which the prosecution has
to prove lack of consent, require that a woman has to be believed concerning a
sexual fact, that is by its nature, subjective. This is why consent definitions put
the victim on trial.

Catharine MacKinnon diskuterade ocksé begreppet samtyckes ursprung. Det skapades
for att legitimera statens maktutdvning. Denna maktutdvning var dess invénare
tvungna att acceptera och dirmed samtycka till. Samma tankesétt existerar vid
sexuellt umginge: “Silence in sex, as in governing, is deemed consent, not dissent”™.
Det finns déarfor enligt henne en presumtion for samtycke, som alltid méste

motbevisas.

" MacKinnon, Catharine A. UR Samtiden — Nordiskt Forum 2014, Genus, kropp och sexualitet. (TV-
program). Utbildningsradion: Stockholm.
¥ MacKinnon, UR Samtiden — Nordiskt Forum 2014
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3 2005 ars sexualbrottsreform

Eftersom de tva forslagen utgar fran den lagstiftning som triddde i kraft 2005 &r det av
vikt att kéinna till den tidens géllande ritt.” For vdldtikt domdes enligt 6 kap. 1 §
forsta stycket BrB:

Den som genom misshandel eller annars med vald eller genom hot om
brottslig gdrning tvingar en person till samlag eller till foreta eller tdla en
annan sexuell handling med hidnsyn till krdnkningens art och
omstandigheterna i 6vrigt dr jamforlig med samlag.
Kravet pd tvang vid valdtdkt sdnktes i och med 2005 &rs lagindring, vild av
ofredandegraden riknades di som tvang, istéllet for krav pa rantvang som tidigare.*

Jamforelsen med samlag tog sikte pa kriankningen genom den sexuella handlingen och

inte sexualhandlingen som sadan.’’

Paragrafens andra stycke kriminaliserade en del av det som tidigare ansetts utgora
sexuellt utnyttjande. Denna lagdndring motiverades med att den krdnkningen av att
utsdttas for en sexuell handling dr lika stor for offret oavsett om vald eller hot

forekommit, vilket tidigare var ett krav for valdtikt.’”

Om en person befann sig i ”hjdlplost tillstand”, t.ex. pa grund av berusning, sjukdom
eller medvetsloshet, och nigon da otillborligen utnyttjar detta genom att utféra en
sadan sexuell handling som beskrivs i forsta stycket skulle detta ses som valdtékt.

HD fastslog i det s.k. Sodertéljemélet, NJA 1997 s. 538, att flera omstdndigheter kan
innebdra att hjélplost tillstand foreligger, 1 detta fall berusning i samband med en
hotfull situation. Trots detta visade praxisgenomgangen i Sexualbrottskommitténs
betidnkande att domstolar vid beddmning av hjélplost tillstdnd sédllan féste vikt vid
yttre omstdndigheter utan istdllet baserade det pd omsténdigheter hanforliga till offret,

. 33
som berusningsgrad.

%% Lagtexten finns i sin helhet i bilaga A.

%% Berggren m.fl., 2014, kommentaren till 6 kap. 1 § forsta stycket.
I Prop. 2012/13:111 s. 35.

*2 Prop. 2004/05:45 s. 38.

3 Prop. 2012/13:111 s. 26.
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4 Diskursanalys

Jag kommer i denna del forsoka besvara de fragor som stélls i min metod. Jag ldser
vad som skulle kunna karaktiriseras som “forarbeten” varfor problembeskrivningarna
forhallandevis tydliga. Jag kommer dérfor inrikta mig pa de antaganden som ligger till
grund for problembeskrivningarna och var tystnaderna finns utifrdn MacKinnons
teorier. I vissa delar foljer en analys direkt efter stycket, medan jag i andra delar
aterkommer till detta forst i den avslutande delen. Fragorna gar att finna under kapitel

1.4.2.2.

4.1 Proposition 2012/13:111

4.1.1 Lagens skyddsintresse

I proposition 2012/13:111 beskrivs sexuella dvergrepp som en integritetskrinkning
och som ett uttryck for bristande respekt.’* Av denna anledning behdvs en
“indamalsenlig och effektiv sexualbrottslagstiftning”. ** Det 4r den sexuella
sjalvbestimmanderitten som &r det skyddsvérda intresset. Problemet” med sexuella
overgrepp dr alltsd att de innebdr en integritetskrinkning d& en persons

sjdlvbestimmanderitt inte respekteras.

Propositionen nidmner ingenting om offrens och forovarens eventuella
konstillhorighet. I propositionens fjérde kapitel som dopts till "Bakgrund” uttalas att
det straffrittsliga skyddet endast &r “en del av arbetet som ska motverka dessa
problem”.*® Sedan beskrivs nationella och internationella atgérder av diverse slag,
bl.a. arbetet mot méns véld mot kvinnor. Hiar ndmns kvinnor och mén. I femte kapitlet
ddremot, den del som diskuterar lagens utformning, beskrivs istéllet parterna som

”den som”, “person”, eller “offer”. Minniskorna dr konlosa. Det finns inte heller

ndgon diskussion om synen pé sexualitet i samhéllet.

** Prop. 2012/13:111 s. 9.
> Prop. 2012/12:111 s. 19.
*% Prop. 2012/13:111 s. 9.
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4.1.2 Foreslagna lagiandringar

I propositionen foreslogs att 6 kap. 1 § BrB forsta stycke skulle dndras pd endast ett
sitt.>” Den sexuella handlingen skulle nu med hénsyn till krinkningens allvar vara
Jjéamforlig med samlag. Andringen skulle tydliggéra att det var krinkningens allvar
som skulle vara jimforlig med den krdnkning som ett patvingat samlag innebar, inte

overgreppet i sig.

Overviigande del av propositionen #gnas &t paragrafens andra stycke.
Problembeskrivning  konstrueras  hdar utifrdn  utvalda  brister funna av
Sexualbrottskommittén och sddant som borde omfattas av kriminaliseringen. Framst
diskuteras situationer da offret befinner sig i ett “hjdlplost tillstind” men 4ndd inte
omfattats av kriminaliseringen da kravet stillts for hogt. Aven offer som reagerar med
passivitet vid véldtikt skyddas inte av kriminaliseringen.’® Dessa tva exempel ror
bada vad propositionen kallar "utnyttjandefallen”. Situationerna &r da sddana att “en
person for att kunna genomféra ett sexuellt overgrepp utnyttjar att en annan person

som utan att befinna sig i ett hjclplést tillstind indd befinner sig i ett utsatt lige™.

Stor del av problembeskrivningen forklaras med att begreppet hjélplost tillstdnd” &r
nagot oklart, och att domstolarna givit det ett snivare tillimpningsomrade #n ténkt.*’

2 41

Tillimpningsomridet skulle dérfor utvidgas i ndgon mdn och ersittas av

begreppet i sirskilt utsatt situation”.** Vid bedémning av i sarskilt utsatt situation”
ska hénsyn tas till yttre omstindigheter, och det krivs inte heller att offret helt saknar
formaga att virja sig eller kontrollera sitt handlande.* Det ska fortfarande finnas ett
krav pa otillborligt utnyttjande. Detta for att straffansvar inte ska “#rdffa sadana fall
ddr de sexuella handlingarna inte kan sdgas medfora ett angrepp pda den andres
sexuella integritet. For frdgan om utnyttjandet varit otillborligt ska en objektiv

bedomning goras”.* Foreligger ett otillborligt utnyttjande kan ett samtycke aldrig

vara ansvarsbefriande.

°7 Forslaget finns i sin helhet i bilaga B.
*¥ Prop. 2012/13:111 s. 26.

** Ibid, s. 28.

* Ibid, s. 26.

' Ibid, s. 27.

*Ibid, s. 31.

# Ibid, s. 30.

* Ibid, s. 113.
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Det andra fallet, da offret reagerar med passivitet, kravde enligt regeringen extra
skydd. Detta sker om offren blir “’sd rddda” att de inte végar géra motstdnd, och da
’stings deras kroppar av”. Detta dr vad som brukar kallas ”frozen fright” inom den
medicinska forskningen. Den allvarliga rddslan ska utgd fran offrets synpunkt, men

det méste rora sig om rddsla av kvalificerat slag”™® .

Detta omrade ansag
propositionen borde vara kriminaliserat.*® Denna del resulterade i tilligget om

allvarlig rddsla.

Angaende bedomningen av om ett utnyttjande varit otillborligt ségs att “en objektiv
bedomning” ska goras. Har i finns ett antagande om att det finns ndgot sddant som en
objektiv version. MacKinnon hade pépekat att sa inte &r fallet: lagen 4r manlig och
idén om objektivitet dr bara en spegling av redan existerande forhallanden. Att tala
om objektivitet doljer den verklighet dér dessa hindelser till sin natur r subjektiva.*’
MacKinnon hade dven riktat kritik mot delen om ”allvarlig rddsla”. I denna del ska
bedomningen goras utifran offrets synpunkt, men det maste dnda rora sig om “radsla
av kvalificerat slag”. MacKinnon hade troligtvis anfort att det dr den manliga
standarden som kommer avgora vad som ridknas som ridsla av allvarligt slag. Vad en
kvinna och en man skrams av behdver inte vara samma, speciellt inte med tanke pa
konen har olika mycket makt enligt MacKinnon. Det blir ocksa tydligt att regeringen
endast godtar en reaktion av passivitet i de fall d& det kan forklaras vetenskapligt. Att

det kan finnas andra anledningar till att kvinnor inte gér motstdnd ignoreras, vilket jag

aterkommer till langre ner.
413 Argument for och emot en samtyckesmodell

4.1.3.1 Viss normerande verkan

Argumenten for en samtyckesmodell &r 1 propositionen fa och gés igenom snabbt.
Det uttalas att en samtyckeskonstruktion skulle kunna fa “viss normerande verkan”
dé det tydligt skulle markera att det inte dr tilldtet att genomfora ett samlag med en
person som inte frivilligt deltar.*® Det skulle ocks4 kunna verka som ett stod for den

som utsdtts for “tjatsex” eller “Overtalningssex”, och kunna innebdra ett okat stod for

* Prop. 2012/13:111 s. 113.

* Ibid, s. 27.

*"MacKinnon, UR Samtiden — Nordiskt Forum 2014.
* Prop. 2012/13:111 s. 22.

21



att polisanmila.*” Till detta hor att Sexualbrottskommittén uttalat att det inte ses som
ett problem att ’tjatsex” inte &r kriminaliserat. I dessa fall anser man att det finns ett
giltigt samtycke. Vad géller ”Overtalningssex™ anses detta vara i grinslandet mellan

tillatet och icke-tillatet, varfor svarigheterna med lagforing ér stora.”

Denna del tycker jag dr intressant eftersom det sdgs att en samtyckesmodell tydligt
skulle markera att det inte dr tilldtet att ha sex med nagon som inte deltar frivilligt.
Underforstitt dr det alltsd inte tydligt med lagens modell? Att det inte &dr tydligt
diskuteras inte vidare vilket for mig signalerar att det inte &r s& viktigt att lagen

bekriftar frivillighet som ett avgérande moment.

Att regeringen, precis som Sexualbrottskommittén, inte verkar se problemen med
“tjatsex” och “Overtalningssex” som sérskilt stora blir i denna del uppenbart. For
kvinnor som upplever detta dr det nog annorlunda. ’Tjatsex” och “9vertalningssex”
kan endast ske da offren har ndgon form av kontakt. MacKinnon menar att samtycke
forutsitts om offer och fordvare kénner varandra, kanske eftersom detta speglar
ménnens bild av att kvinnor de kinner samtycker till sex med dem.’' Dirmed kan
regeringens och utredningens ovilja att erkénna denna typ av dvergrepp som brottsligt
forstas som att det ligger alltfor ndra vad “lagstiftarna” sjilva gor i sex for att de ska
vilja kénnas vid att det dr fel. MacKinnon anser att vildtiktsbrottet alltid konstrueras
som ndgot som ndgon annan gor och ndstan aldrig sker, vilket detta kan vara ett

exempel pa. Pé detta sitt kan det som kvinnor upplever som kriankande pagé ostort.

4.1.3.2 Okat fokus pa offret

Det framsta skélet mot en samtyckeskonstruktion &r att det skulle innebdra ett okat
fokus pd offret. Att det forekommit tvang eller att personen befunnit sig i ett hjalplost
tillstdnd skulle hamna i bakgrunden i beddmningen. En del remissinstanser uttalade i
propositionen att ett stort fokus pa brottsoffer redan var ett problem, vilket regeringen
holl med om. Fokus i regleringen skulle darfor ligga pd den misstdnktes eller den

tilltalades ageranden, precis som den gjort tidigare.”

* Prop. 2012/13:111 s. 22.
S0U 2010:71 s. 225.

> MacKinnon 1983, s. 648.
2 1bid, s. 23.
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Detta stdllningstagande kinns typisk for regeringens resonemang i stort. Hir erkdnner
de att det kan finnas ett verkligt problem eftersom brottsoffer utsitts for stort fokus 1
processen. Trots det foreslas ingen 10sning, utan istdllet understryks att lagstiftningen
ska rikta in sig pa den tilltalades agerande, som om den rittsliga regleringens
ordalydelse dr nog. Att detta inte dr verkligheten ignoreras sedan. Fér MacKinnon &r
detta ett tydligt exempel pd hur lagen, dven om den till synes dr neutral, upprétthaller
existensen av sexuella dvergrepp och i forlangningen ojdmstilldhet mellan konen

genom att inte implementera lagstiftning som faktiskt kunde fétt bukt med problemet.

4.1.3.3 Okad rittsoscikerhet

Vidare sa regeringen att en samtyckesreglering skulle 6ka rattsosdkerheten och
minska fOrutsebarheten. Samtycke &r ett normativt begrepp, som utan en tydlig
definition skulle vara alltfor otydlig och allt for generell. Ett ’ja” kan inte rdknas som
samtycke, om detta “ja” framkommit under tving.’® Lagstiftningen méste dérfor
oavsett reglera vilka omstdndigheter som negerar ett givet samtycke enligt

propositionen.

Utredningens bedomning, vilken regeringen delar, &r att det 4r minst lika svért
att ta stédllning till vilka omsténdigheter som ska negera ett samtycke som att
bygga lagstiftningen direkt pa de omsténdigheterna.>

Trots detta uttalande, dr det fortfarande fragan om ett giltigt samtycke som dr det
avgorande for frigan huruvida den sexuella sjélvbestimmanderitten krinkts eller ej.>
Trots att propositionen anser att fragan om samtycke dr avgorande, vill de alltsd inte

bygga lagstiftningen pa detta rekvisit. Detta anser regeringen inte dr motsigelsefullt.>®

I denna del sé likstélls ett “samtycke” bland annat med ett ”ja”. Detta ”ja” dr inte
alltid giltigt, t.ex. om en person under tving sagt ja. Att detta ens behdver specificeras
kanske dr ndgot som sker av farten. Personligen tycker jag att denna diskussion visar

det MacKinnon menar: samtycke presumeras. Detta leder till att det méste uttryckas

> Prop. 2012/13:111 s. 22.
* Ibid, s. 23.
>3 Ibid, s. 19.
% Ibid, s. 19.
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att ett ”ja” som framkommit under tvang inte &r ett giltigt samtycke, vilket for mig

kdnns helt uppenbart.

4.1.3.3 Virderingsproblem

Propositionen diskuterar sedan de ganger d& omstdndigheterna som indikerar ett
bristande samtycke inte kan styrkas (dvs. tvang eller utsatt situation kan ej bevisas),
men dér en av parterna trots detta inte deltar frivilligt. Det dr ocksé ett problem att
frigan om samtycke sillan fors pa tal innan sexuell samvaro inleds.”’ I dessa fall
kommer domstolen i efterhand behdva vérdera parternas beteende och vad som i
ovrigt framkommit om situationen. Detta skulle enligt regeringen gora

grinsdragningen mellan straffbart och icke straffbart allt for otydlig och réttsoséker.’®

Hair ségs att samtycke séllan fors pé tal innan sexuell samvaro inleds, vilket innebér
att det inte kommer fungera i praktiken. Att stélla krav pd verbal kommunikation
verkar for lagstiftningen som nagot otidnkbart. Att det dessutom kan vara Onskvért

diskuteras inte heller.

Samtidigt &r samtycke det som bedomningen grundas pd dven om det inte skrivs ut i
lagtexten. Uppenbart dr da att detta samtycke inte behdver ta formen av t.ex. verbal

kommunikation.

4.1.3.4 Bevissvarigheter

Vidare skulle det finnas avsevérda bevissvérigheter. Dels géllande objektiva rekvisit,
men dven subjektivt: fanns uppsat. Efter denna genomgéing konstaterade regeringen
att den nuvarande regleringen skulle behallas: brott foreligger vid tvang och

situationer av utnyttjande.”

Redan idag giller enligt svensk ritt att ett valdtaktsoffer inte behdver gora
motstdnd for att betvingande ska foreligga. Avgorande ska vara om personen
befinner sig i en situation dir mdjligheterna att fritt avvisa sexuella handlingar
av ett eller ett annat skil 4r begrinsade.®

> Prop. 2012/13:111 s. 23.
¥ 1bid, s. 32.
 1bid, s. 23.
% 1bid, s. 21.
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Man uttalade vidare att det ska krdvas “sdrskilda” svérigheter att avvisa sexuella

handlingar.

En diskussion om réttsosékerhet anser jag ofta forklaras som en rattighet for den
misstankte. I vilket fall finns det i regeringens diskussion en total avsaknad av ett
offerperspektiv. Diskussionen om uppsat skulle MacKinnon tolka som att det hir blir
uppenbart att rdtten tar mannens perspektiv. Om fordvaren inte menade att bega
véldtikt, dr det inte valdtakt. I dessa fall kommer réttegangen darfor handla om vad

han trodde att hon ténkte; brottet utspelar sig i hans huvud, inte p& hennes kropp.

Vidare uttalas att det krdvs “sérskilda svarigheter” att avvisa sexuella handlingar.
Sérskilda svarigheter dr da forekomsten av vald eller om offret befinner sig i en
sarskilt utsatt situation. Propositionens forslag bygger pa antagandet om att samtycke
foreligger dd de omsténdigheter som negerar samtycke inte foreligger, det finns en
stark presumtion for samtycke. Om sex har skett utan vald &r det inte valdtikt, likasé
om offret inte befann sig i en utsatt position, dd har det ocksa skett frivilligt. Har finns
en forstaelse om individer med en fri vilja med mdjlighet att samtycka. MacKinnon

har en annan uppfattning.

MacKinnon menar att samhéllet kraver att kvinnor kénner sig bekvima med att sdga
nej till mén sé& ldnge de inte har ndgon annan form Over makt henne. Kvinnor kan
kinna sig forvirrade av att de inte lyckas séga nej till en man som gor ndrmanden,
men hennes upplevelse kommer inte bekréftas sa linge det inte finns ndgot annat
maktforhallande att héinga upp denna forvirring pa. ®' Denna forvirring som kvinnor
upplever beror enligt MacKinnon pa att kon ér en hierarki, &ven om intimiteten dem

emellan gor att en maktbalans forutsitts.*

%' MacKinnon, 1987 s. 90.
62 MacKinnon, 1983, s. 656.
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4.2 Samtyckesutredningen

4.2.1 Lagens skyddsintresse

Leijonhufvud héller i denna del med proposition och séger att “den enskilda
mdnniskans sexuella integritet” ar det skyddsvérda intresset. Leijonhufvud uttalar att
en valdtdkt inte behover leda till fysiska skador, men innebér néstan alltid psykiska
men for offret. Samhallet ska dérfor bekréfta att en sexuell integritetskrdnkning &r ett
brott 4ven da vald inte anvints och fysiska skador ej uppkommit. Valdsutévning och
hot bor dérfor hallas skilda fran sexualbrottet. Det avgorande dr om personen har

deltagit frivilligt eller inte.”

4.2.2 Foreslagna lagiandringar

I Samtyckesutredningen foreslogs® att det i 6 kap. 1 § BrB skulle finnas ett straffbud
som kriminaliserar varje sexuell handling som utférs mot ndgon som inte frivilligt
deltar. I denna bestimmelse aterfanns inga krav pd hot eller véld, eller att offret
befinner sig i ett hjalplost tillstand.® Leijonhufvud valde att anvinda orden inte
frivilligt deltar istillet for bristande samtycke for att undvika missforstind om
huruvida det krdvs att parterna innan sexuellt umginge skriver pa ett

’samtyckeskontrakt” eller liknande. Betydelsen ér i princip densamma.

Sexualbrottet som idag kallas valdtdkt och som éterfinns 1 § ska bendmnas “’sexuellt
utnyttjande” vilket ska tydliggdra att det endast behandlar det sexuella utnyttjandet.
Begreppet valdtikt ska istéllet anvindas endast vid brottstillfillen d& véld, hot, eller
annat tving forekommit i samband med sex. Forovaren ska d& domas for (grovt)
sexuellt utnyttjande i brottskonkurrens med det brott som valdet, hotet eller tvanget
betecknas som.’® Det ska fortfarande krivas uppsit for straffansvar. Detta eftersom
straffvirda fall som skett pd grund av bristande hinsyn ryms under

likgiltighetsuppsat.”’

% Leijonhufvud 2008, s. 87.

%4 Forslaget finns i sin helhet i bilaga C.
% Leijonhufvud 2008, s. 92.

% Ibid, s. 93f.

7 Ibid, s. 12.
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Det ir tydligt, att Leijonhufvud anser att alla sexualhandlingar som inte sker frivilligt,
ar ndgot som sambhéllet borde stdvja. Precis som MacKinnon ser hon inte att vald ar

en forutséttning for valdtikt. Det dr frivilligheten som ér i fokus.

4.2.3 Synen pa kvinnans sexualitet och lagens normerande verkan

Leijonhufvud anser att ett betydande problem &r samhdéllets och rittsvdsendets syn pa
kvinnans sexualitet och ansvar. Idag anses kvinnan sexuellt tillgénglig tills hon aktivt
motsdtter sig, t.ex. genom vald eller ord, vilket ocksd visats i studier och
attitydundersokningar.®® Lagstiftningen ska ocksa motsvara den bild unga kvinnor och
vuxenvédrlden har av hur sex bor se ut, dér sex istdllet ska vara nagot frivilligt och
lustbetonat. Utredningen vill atgdrda detta genom en fordndrad lagstiftning som i sin
tur kommer ha normerande verkan.”

En samtyckesreglering innebér att kvinnan inte &r tillgdnglig forrén hon pa
ndgot sdtt visat a#f hon vill. Det innebér att mannen maste forsékra sig om
detta fore sex. [...] Detta, att mannen mdste ta ansvar for sitt handlande och
respektera kvinnans sexuella sjdilvbestimmanderditt, dr den sjilvklara och
nodvindiga forutsittningen for jamstilldhet pa sexuallivets omrade.”

En samtyckesreglering skulle alltsd enligt utredningen leda till en “pdtaglig
fordndring av  grundattityd till kvinnors sexuella  sjdlvbestimmanderdtt’. '
Lagandringen skulle ocksa betona att sex ska vara en frivillig akt dir parterna kdnner
varandras 6nskemal och kénslor.”” Utgangspunkten kommer da bli att var och en har
ett ansvar for att forsdkra sig om forekomsten av ett samtycke och att avsta fran sex
om sadant saknas eller 4r osdkert.”” Problemet i denna del ér alltsi att mdn inte tar

ansvar och respekterar kvinnans sjdlvbestimmanderitt eftersom lagen inte tydligt

beréttar for mannen att han maste gora det.

Niér Leijonhufvud diskuterar att min “ska ta ansvar” innebér detta ocksd att de kan ta
ansvar genom att de har inflytande och makt 6ver forhéllandet. Mén ska “respektera”
kvinnors sjidlvbestimmanderitt. I denna del verkar Leijonhufvud ta for givet att det

finns en hierarki mellan mén och kvinnor som gor dessa uppmaningar ndédvéndiga. I

% 1bid, s. 63.

% Leijonhufvud. 2008, s. 64f.
" Ibid.

" bid.

2 1bid, s. 66.

3 1bid, s. 60.
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denna del stimmer hennes &sikt troligtvis 6verens med MacKinnons. Leijonhufvud
lagger dock snarare tyngdpunkten pé vad jag tolkar som rittens utbildande verkan
(det hon bendmner normerande) snarare dn att den ska verka avskriackande genom hot

om straff. Problemet idag ar helt enkelt att mén inte fOrstar béttre.

Aven om Leijonhufvud vill lagstifta forhallandevis langt in i vad MacKinnon
beskrivit som det “privata”, dr Leijonhufvuds bild fortfarande att denna lagéndring
framst ska komma till uttryck i sovrummet dér sex styrs av begidr och Omsesidig
forhandling. * T forhandlingen kommer kvinnors asikt fa extra tyngd av en
samtyckeskonstruktion. MacKinnon skulle dock stilla sig tveksam till denna slutsats

eftersom hon &r kritisk till samtycke i stort. Mer om detta i nista avsnitt.

4.24 Lag atals- lagforings och anmélningsfrekvens

Overlag ser Leijonhufvud en rad problem med hanteringen och beddmningen av
véldtiktsfall. Forutom brister i lagstiftning och tillimpning av gillande ratt diskuteras
ocksa utredningsbrister: bristande kvalitet pd bevissdkringen, misstro fran polisens
sida, forhor som inte ifrdgasdtter den misstinktes uppgifter och en
trovérdighetsbedomning som utgar fran offrets och den misstinktes sociala status.”
Detta leder enligt henne till att fa valdtiktsanmélningar leder till tal.”® Vidare
diskuteras anmaélningar: trots att anmélningarna okat gillande valdtikt har antalet
lagforda inte stigit i alls samma takt. Friandefrekvensen dr ockséd mycket hogre dn vid
andra brott i brottsbalken. Samtyckesutredningens praxisgenomgéng visar hur andelen
atalade med utldndskt ursprung dr hog och dven den som é&r tidigare straffad 16per
hogre risk att atalas 4n andra. I manga fall for domstolarna ett fordomsfullt

resonemang om hur valdtagen kvinna bor bete sig.”’

Dessa brister 1 samband med ett stort fokus pa offret ser Leijonhufvud som betydande

problem. Hon menar att en samtyckesmodell varit /6sningen pa detta problem genom

" MacKinnon 2005, s. 35.

7 Leijonhufvud 2008, s. 36ff.
" 1bid, s. 41.

T 1bid, s. 42f.
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att fokus hade riktats mot garningsmannen och vad denna gjort for att forsdkra sig om
ett samtycke.”®

Om lagen hade byggt péd ett samtyckesrekvisit hade det givit utredarna ett
verktyg 1 forhoren att krdva att den missténka ska redovisa varfor han — mot
maélsidgandens berittelse om att hon inte ville — trodde att hon ville ha sex med
honom, sérskilt nér hon sagt nej upprepade ganger och till slut 1atit det ske av
ren utmattning.”’
Leijonhufvud vill darfor infora en forklaringsbérda for den misstiankta. Bevisbordan
kommer fortfarande tillkomma &klagaren, men om de uppstéillda beviskraven ar
uppfyllda kan en forklaringsborda dvergd pa den misstinkte.*” Domstolen maste da
klarlagga “om och i sd fall hur den tilltalade gjorde for att forsdkra sig om” den andra
parten frivilligt deltog eller ¢j.*' Om den misstinkte inte kan limna en trovirdig
forklaring kan en samtyckesinvindning fran forsvarets sida bortses fran. *
Utredningen menar dock att denna forklaringsborda inte dr lika ldngtgdende som den
som finns vid samtyckesinviandning i t.ex. ett misshandelsmél, som regleras i 24 kap.

7 § Brb. Detta for att en sexuell handling ar, till skillnad frén en véldshandling,

. . 7. 83
“normalt omsesidig”.

Att det bor krdvas mer av den som pastar att han haft ndgons samtycke att
utsdtta denne for en vdldshandling &n for den som hévdar att han deltagit i en
omsesidig sexhandling 4r uppenbart.**

Fokus vid lagforing kommer med ett samtyckesrekvisit 6verga fran offret och dennes
upptrddande, till den misstinktes agerande i gérningsdgonblicket. Detta anser

Leijonhufvud liknar hur domstolen arbetar vid andra typer av brott.

Manga av de problem som Leijonhufvud tar upp hade MacKinnon troligtvis ocksa
skrivit under pd. De delar ddremot inte syn pd hur dessa bor 16sas. MacKinnon har
uttalat att en samtyckeskonstruktion “put the victim on trial”.*> Samtycke 4r dven det
ett subjektivt fakta. Det krdver att kvinnan blir trodd d& hon anger att hon inte

samtyckte och att mannen forstod detta. Leijonhufvud vill 16sa detta med att infora en

8 1bid. s. 37.

" 1bid, s. 39.

% Ibid, s. 84.

¥! Leijonhufvud 2008 s, 12.

52 Ibid, s. 84.

% Ibid, s, 85.

8 Ibid.

% MacKinnon, UR Samtiden — Nordiskt Forum 2014.
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forklaringsborda. Jag ifrdgasitter dock hur krdvande denna forklaringsborda kommer
att bli. Samtyckesutredningen uttalade att sexuella handlingar normalt dr 6msesidiga.
Av denna anledning sa utredningen att forklaringsbordan géllande en
samtyckesinvdndning i sexualbrott ej ska vara lika betungande som den ir i t.ex.
misshandelsfall. MacKinnon 4 sin sida delar inte denna verklighetsbeskrivning:
“normalt” sex &r precis det sex som ofta krénker kvinnor. Fér MacKinnon kvarstér
problemen sa ldnge grundsynen pa sex som ndgot ’naturligt” lustfyllt och fritt
kvarstar. Det ignorerar den verklighet dir ojdmlikhet skapas och upprétthalls genom

SEX.

MacKinnon menar att begreppet samtycke aldrig forestillt sig tvd jamstéllda parter; vi
méste inse att samtycke inte dr ett jimstéllt koncept. Det legitimerar istéllet endast
den dominantas makt éver den undergivna. Att kvinnor som Leijonhufvud trots detta
foresprékar en samtyckesmodell forklarar MacKinnon med att foresprikarna tror att
kvinnans ord faktiskt kommer betyda négot i en rittegdng om bara samtycke anvinds.
Vad dessa foresprikare missar, enligt MacKinnon, dr att samtycke som begrepp ska
representera begér: alltsd vad kvinnan verkligen ville. 1 lagen finns dock inget som

limiterar betydelsen till just detta.*

4.2.5 Rittsliga synpunkter
Leijonhufvud dgnar ocksé stor del av sin framstéllning at att argumentera dels for att
rattslaget ar oklart, och dirmed inte rittssdkert, och dels for att argumentera att svensk

réitt inte lever upp till internationella dtaganden.

I den forsta delen riktas stark kritik mot Hogsta Domstolen och deras resonemang i
det s.k. Tumbadomen®” och regeringen i proposition 2004/05:45 och hur de dr tolkat
valdtiktsbestimmelsen.*® Leijonhufvud anser att bade HD och regeringen i dessa fall
gjort en missrepresentation av réttslédget. | Tumbafallet uttalar HD att Sverige i princip
redan kriminaliserat sexuella handlingar utan samtycke. Detta eftersom hot och vald i

sddana sammanhang utgdr ett bevisfakta for att ett sexuellt umgéinge inte skett

% MacKinnon, Catharine A. UR Samtiden — Nordiskt Forum 2014, Genus, kropp och sexualitet. (TV-
program). Utbildningsradion: Stockholm.

" NJA 2004 s. 231.

% Leijonhufvud 2008, s. 84.
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frivilligt.* Detta anser Leijonhufvud innebdr ett avsteg frén legalitetsprincipen
eftersom domstolarna misstolkat lagen. *” Med en samtyckeskonstruktion i lagen hade

rittsldget inte langre varit oklart.

Den andra delen ror den sk. “Bulgariendomen” °' som kom 2004 fran
Europadomstolen. 1 och med detta avgorande anser Leijonhufvud att
Europakonventionen  numera  kridver att  konventionsstaterna  har  en
valdtiktslagstiftning som bygger pa bristande samtycke.’> Denna slutsats delas inte av

regeringen, vilket utretts i flertalet utredningar.”

Jag kommer inte ndrmare gé igenom dessa argument eftersom jag inte tycker att de &r
en visentlig del av problembeskrivningen. Snarare kénns dessa delar som ett sitt att
argumentera for sin sak med réttsvdsendet pa rattsviasendet vis. Juridiken har enkelt
att forsta bindande internationella konventioner, men svérare att ta hinsyn till de
andra problem som Leijonhufvud pekar pa. Dérfor tror jag att hon valt att ligga stor

vikt vid dessa delar.

% Ibid, s. 28.

P 1bid, s. 84.

I Case of M.C. v. Bulgaria, 39272/98, ECHR 2004-03.
°2 Leijonhufvud 2008, s. 67ff.

% Prop. 2012/13:111 s. 19ff.
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S Skillnader och likheter i
problembeskrivningarna

5.1 Likheter

5.1.1 Lagens skyddsintresse

Béda texterna dr Overens om att sexuell integritet dr det skyddsvdrda intresset.
MacKinnon kritiserar hur lagen tdnker pa sexuella Overgrepp och reproduktiv
exploatering som frdgor om brott och kridnkningar av privatlivet, istillet for dvergrepp
till £5ljd av ojamstilldhet.”* Nir “problemet” konstrueras som nigot som begds mot
en individs integritet konstrueras det som ndgot som begds mot enskilda, inte mot en
grupp av manniskor. Detta innebdr att “problemet” kan atgérdas genom att lagstifta
och forbjuda girningar begangna av enskilda ménniskor. Det doljer den systematik
som MacKinnon pekar pa existerar: att valdtiakt sker mot kvinnor av méin pd grund av

ojamstdlldhet.

5.1.2 Liberal ménniskosyn

Béde propositionen och Leijonhufvud utgér frdn en méinniska som r fri att handla
och tdnka. Nér propositionen ligger tonvikt vid fordvarens uppsdt innefattar detta ett
antagande om en rationell individ medveten om sina handlingar; en medvetenhet som
ar absolut nddvindig for straffansvar. Hur offret uppfattar denna hiandelse blir i det
nirmaste oviktigt. Aven Leijonhufvud utgdr frdn att uppsdt ir en viktig friga, darfor
att overgrepp som sker till f6ljd av “’bristande hiansyn” ticks under likgiltighetsuppsét.
I denna del kan man ana ett storre intresse for offrets uppfattning, men férdvarens

uppfattning dr dndock avgorande.

Béda texterna talar ocksd om samtycke, dven om det skiljer sig i huruvida detta
uttrycks i lagtexten. Att kunna samtycka forutsatter att du ocksa kan icke-samtycka,
delvis att du &r fri. Den liberala idén om att samtycke ar tillrdcklig for att réttfardiga
ett handlande aterfinns i bada texterna, dven om Leijonhufvud har ett mal: att sex ska

vara frivilligt och lustbetonat, vilket inte omndmns 1 propositionen. Dér talas endast

% MacKinnon 2005, s. 128.
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om ritten att skydda sin sexuella sjélvbestimmanderatt. Rétten att fritt leva ut och

uttrycka densamma verkar inte lika viktig.

For en radikalfeminist dr dessa liberala tankar en chimér: MacKinnon skulle siga att
ojamstdlldheten mellan kvinnor och mén gor idén om samtycke ovisentlig, eftersom
endast tystnad récker fOr att finna samtycke. Kvinnor &r sa limiterade i sin uppfattning
av sina val att de kan vara bade ovetandes om sin “dkta” vilja och den kan &ven vara

omdjlig att uttrycka.

5.2 Skillnader

5.2.1 Synen pa sex

Medan propositionen inte tycker att "6vertalningssex” ar ett sddant viktigt problem att
en samtyckeslag dr pdkallad, anser Leijonhufvud detta vara ett problem som bor
atgdrdas. Utredningen uttalade att “tjatsex” innefattar ndgon typ av samtycke som inte
kan bortses frdn. Det dr hdr uppenbart att Leijonhufvud tycker det dr viktigt att sex ar
frivilligt och nagot positivt, medan det fran regeringens sida ricker med att
”samtycke” foreligger. Jag tror att denna forstielse av sex troligtvis dr en av de stora
skiljelinjerna mellan forslagen. I propositionens problembeskrivning inkluderas inget
om dagens sexuella verklighet for vare sig kvinnor eller mén. Istdllet ska det som
uppfattas som krankningar av den sexuella integriteten hindras. Dessa krdankningar ar
endast krankningar for att ndgon inte uttryckt ett samtycke; om den utsatte faktiskt
uppskattade eller onskade den sexuella handlingen 4r i sig ovésentligt. Sex ar
“acceptabelt” s& ldnge inte ndgon av grunderna som negerar samtycke foreligger
(sdrskilt utsatt situation, vald, eller hot etc.), och detta anses tillridckligt for att skydda
den sexuella integriteten. Samtyckesutredningen vill istdllet att sex ska vara lustfyllt
och Onskvirt. Detta dr en verklighet de inte anser existerar idag. Den sexuella

integriteten handlar om mer &n att bara samtycka.

5.2.2 Kon som relevant faktor

Leijonhufvud har en problembeskrivning som tydligt beskriver sexualbrottens konade

aspekt. Trots detta dr hennes lagforslag konsneutralt. Det &r dock uppenbart att hennes
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forstaelse av problemet dr annorlunda fran propositionens i denna del. Propositionen
ndmner Overhuvudtaget inte kon som en relevant faktor i sin problembeskrivning.
Istdllet &r det individer som ska skyddas. Diskussionen fors ndstan uteslutande pa en
lagteknisk niva. Det finns ocksd ett antagande om att problemet med sexualbrott kan

16sas med hjélp av lagstiftningsétgirder som dr konsneutrala.

MacKinnon har som tidigare ndmnt kritik mot till synes konsneutrala lagforslag.
Dessa uppritthéller en bild av att de i verkligheten inte far olika effekt beroende av
kon, nér sd inte dr fallet. For henne &r det inte heller mgjligt att ignorera att sexuella
overgrepp dr intimt sammankopplade med manlig dominans 6ver kvinnor. Det &r

bade en praktik och ett upprétthallande av denna dominans.

5.2.3 Fokus vid lagstiftningsovervigande

For Leijonhufvud r det ett stort problem att s& fa personer doms for valdtékt. Detta ar
inte ndgot som omndmns i propositionen. Istillet ldggs dér stor fokus pa behovet av
att uppritthdlla hoga beviskrav och rittssidkerhet. Leijonhufvud vill & andra sidan
infora en forklaringsborda for misstdnkta. Hér &r propositionens och Leijonhufvud
fokus riktat at tva helt olika hall. MacKinnon hade sagt att propositionen tydligt tar
mannens perspektiv eftersom fordvarna i 6verviagande del &r mén. Samtycke forkastas
med argumentet att det annars inneburit en bristande rittsédkerhet. Eftersom forovarna

oftast r mén &r det tydligt vilket kon som skyddas i detta vervdgande.
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Bilaga A
2005 ars forfattning: 6 kapitlet 1 och 3 §§ Brottsbalken

1§

Den som genom misshandel eller annars med véld eller genom hot om
brottslig gidrning tvingar en person till samlag eller till foreta eller tdla en annan
sexuell handling med hénsyn till krinkningens art och omsténdigheterna i dvrigt dr
jamforlig med samlag, doms for valdtakt till fangelse 1 lagst tvd och hogst sex éar.

Detsamma giller den som med en person genomfor ett samlag eller en sexuell
handling som enligt forsta stycket dr jamforlig med samlag genom att otillborligt
utnyttja att personen pd grund av medvetsloshet, sémn, berusning eller annan
drogpéverkan, sjukdom, kroppsskada eller psykisk storning eller annars med hénsyn
till omstandigheterna befinner sig i ett hjélplost tillstand.

Ar ett brott som avses i forsta eller andra stycket med hiinsyn till
omstdndigheterna vid brottet att anse som mindre grovt, doms for valdtékt till
fangelse 1 hogst fyra ér.

Ar brott som avses i forsta eller andra stycket att anse som grovt, doms for
grov valdtékt till fangelse i ldgst fyra och hogst tio ar. Vid bedomande av om brottet
ar grovt skall sérskilt beaktas, om véldet eller hotet varit av sdrskilt allvarlig art eller
om fler &n en forgripit sig pd offret eller pd annat sétt deltagit i Gvergreppet eller om
garningsmannen med hénsyn till tillvigagangssittet eller annars visat sérskild
hénsynsloshet eller rahet.

3§

Den som formar en person att foreta eller tala en sexuell handling genom att
allvarligt missbruka att personen befinner sig i beroendestillning till gdrningsmannen
doms for sexuell utnyttjande av personen i beroendestéllning till faingelse i hogst tva
ar.

Ar brottet grovt, ddms for grovt sexuellt utnyttjande av person i ligst sex
ménader och hogst fyra &r. Vid beddmande av om brottet &r grov skall sdrskilt beaktas
om fler &n en forgripit sig pd offret eller pd annat sitt deltagit i Gvergreppet eller om
garningsmannen annars visat sérskild hdnsynsloshet.
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Bilaga B
Proposition 2012/13:111 forslag till 6 kap. 1 § Brottsbalken

1§

Den som genom misshandel eller annars med véld eller genom hot om
brottslig gdrning tvingar en person till samlag eller till att foreta eller tala en annan
sexuell handling som med hénsyn till krankningens allvar dr jaimforlig med samlag,
doms for valdtdke till fangelse i lagst tva och hogst sex ar.

Detsamma giller den som med en person genomfor ett samlag eller en sexuell
handling som enligt forsta stycket dr jamforlig med samlag genom att otillborligt
utnyttja att personen pa grund av medvetsloshet, somn, allvarlig rddsla, berusning
eller annan drogpaverkan, sjukdom, kroppsskada eller psykisk storning eller annars
med hénsyn till omstdndigheterna befinner sig i en sérskilt utsatt situation.

Ar ett brott som avses i forsta eller andra stycket med hiinsyn till
omstidndigheterna vid brottet att anse som mindre grovt, doms for valdtakt till
fiangelse i hogst fyra ar.

Ar brott som avses i forsta eller andra stycket att anse som grovt, doms for
grov valdtdkr till fangelse i lagst fyra och hogst tio ar. Vid bedomande av om brottet
ar grovt ska det sdrskilt beaktas, om valdet eller hotet varit av sérskilt allvarlig art
eller om fler dn en forgripit sig pa offret eller pa annat sitt deltagit i Gvergreppet eller
om girningsmannen med hénsyn till tillvigagangssittet eller annars visat sérskild
hénsynsloshet eller rahet. Lag (2013:365).
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Bilaga C

Forfattningsforslag fran Samtyckesutredningen 2008
Forslag till indring i brottsbalken (1962:700)
Harigenom foreskrivs ifrdga om brottsbalken:

dels att 6 kap. 1 § ska ha foljande lydelse
Dels att 6 kap. 15 § ska ha foljande lydelse,
Dels att 6 kap. 2 och 3 §§ ska upphora att gélla

Foreslagen lydelse:
6 kap. 1 § Brottsbalken

Den som foretar en sexuell handling mot eller utverkar en sddan handling av en
person som inte frivilligt deltar dédri doms {or sexuellt utnyttjande till fangelse i hogst
fyra ar.

Ar brottet grovt, doms for grovt sexuellt utnyttjande till fingelse i ligst tva och hogst
atta ar. Vid beddmande av om brottet dr grovt ska sérskilt beaktas om handlingen varit
av sarskilt allvarlig art, om den riktats mot en person som befunnit sig i en
beroendestéllning till gdrningsmannen, varit ur stand att vérja sig eller annars befunnit
sig 1 en sdrskilt utsatt situation, om fler &n en forgripit sig pé offret eller pd annat sétt
deltagit i 6vergreppet eller om girningen lett till graviditet eller 6verforing av
allvarlig smitta eller sjukdom.

Om ansvar adoms ocksé for brott enligt 3 eller 4 kap. som medel for eller effekt av
sexuellt utnyttjande ska den samlade brottsligheten betecknas vdaldtdkt.

6 kap. 15 § Brottsbalken

For forsok till sexuellt utnyttjande, grovt sexuellt utnyttjande, valdtikt mot barn, grov
valdtikt mot barn, sexuellt utnyttjande av barn, sexuellt 6vergrepp mot barn, grovt
sexuellt dvergrepp mot barn, utnyttjande av barn {for sexuell posering, grovt
utnyttjande av barn for sexuell posering, kop av sexuell handling av barn, kop av
sexuell tjénst, koppleri och grovt koppleri doms till ansvar enligt vad som foreskrivs i
23 kap.

Detsamma giller frdga om forberedelse och stampling till grovt sexuellt utnyttjande,

véldtakt mot barn, grov valdtakt mot barn, grovt utnyttjande av bar {for sexuell
posering och grovt koppleri samt underldtenhet att avsloja sadant brott.
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