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Summary

Convergence seems to exist between prostitution and pornography; they
both include sexual services in exchange for remuneration. Difficulty in
separating these occurrences from each other has increased with them
becoming more and more organized online. Swedish criminal law, in spite
of conspicuous similarities, however identifies a divergence between the
two types of commercial sex, based on fundamental principles of
criminalization. The legislator has identified a need and a possibility to
protect certain values - protective interests - regarding prostitution, and
therefore chosen to criminalize parts of it. However, pornography is left

unregulated as a sex crime.

The essay intends to investigate and problematize this, by relating the
protective interests that motivated criminalization of prostitution to
pornography. Also, possibilities to criminalize pornography are explored
based on how current penal code principles are formulated. The ambition of
the essay is to clarify inherent traditions and tendencies in Swedish criminal
law. Since a critical gender jurisprudence perspective is imposed for the
essay, the investigation is performed based on the connection between sex

and the law.

The essay reaches the conclusion that although pornography could well be
comprised within the protective interests for criminalization of prostitution,
pornography cannot be criminalized in Chapter 6 of the Swedish Penal
Code. Such regulation would conflict with how basic criminalization
principles are formulated, and with inherent structures and traditions.
Primarily, this is explained by the Swedish legal system’s neglect of
structures of sex and power, a male norm being standard, and a liberalistic

influence emphasizing the freedom and interest of the individual.



Sammanfattning

Mellan prostitution och pornografi kan det anses rdda viss konvergens, bada
typerna av kommersiellt sex inbegriper ett skede dir sexuella tjinster foretas
i utbyte mot erséttning. Sedan fOreteelserna 1 allt storre utstrickning
organiserats pd internet har de blivit dn svérare att skilja at. Trots
framtrddande likheter har svensk straffritt identifierat en divergens mellan
prostitution och pornografi utifrdin grundldggande principer for
kriminalisering. Lagstiftaren har uppmirksammat ett behov och en
mdjlighet av att skydda vissa virden - skyddsintressen - inom ramen for
prostitution och didrmed valt att straffbeligga delar av foreteelsen.

Pornografi har ddremot 1dmnats helt oreglerat pa sexualbrottens omrade.

I uppsatsen undersdks och problematiseras det ovanstdende genom att de
skyddsintressen som foranlett kriminaliseringar avseende prostitution stills i
relation till modern pornografi. Dérefter utreds mdjligheterna att
straffbeldgga pornografi utifrdn hur géngse principer for kriminalisering &r
formulerade i svensk straffrétt. Arbetet syftar genom detta till att tydliggora
bakomliggande straffrittsliga traditioner och tendenser pd omrédet. Dé ett
kritiskt genusréttsvetenskapligt perspektiv nyttjats sker undersdkningen

vidare utifrdn sambandet mellan kon och ritt.

Uppsatsen nar slutsatsen att pornografi, trots forenlighet med de
skyddsintressen som fOranlett straffbestimmelserna avseende prostitution,
inte kan straffbeldggas i BrB 6 kap. Ett sddant straffbud skulle sta i strid
med hur grundlidggande straffrittsliga principer for kriminalisering &r
formulerade, liksom med de inneboende strukturerna och traditionerna som
priglat dessa. Detta forklaras i huvudsak av det svenska systemets
negligerande av strukturer avseende kon och makt, en manlig norm samt en

liberalistisk prégel som utgér fran den fria individen samt dennes intressen.



Forord

Niér jag med detta arbete sétter punkt for min studietid i Lund gar min
tacksamhet i1 forsta hand till den rétt osékra 20-4ringen som 1 januari 2013
satte sig pd taget Stockholm-Lund for forsta gangen. Jag dr extremt stolt
over henne.

Vidare maste ett flertal personer tackas.

Tack till...

...Sverker Jonsson, for vardefull handledning och givande diskussioner.
...David Massi och Rebecka Halef, for en oerhort bra praktikperiod.
...mamma, pappa och Tess, for att ingen stottar mig som ni.

...0la Silvén, Johanna Lagerblad, Filip Jonsson, Linn Torstensson, Kristian
Ekholm och Philip Liljeblad, for allt. For att ni gjorde min tid i Lund till den
bésta nagonsin.

Lund, januari 2018

Linn Kanter Pergament



Forkortningar

BrB

JO

Prop.

Sexkdpslagen

SOU

TF

YGL

Brottsbalk (1962:700)

Justiticombudsmannen

Proposition'

Lag (1998:408) om forbud mot kop av sexuella

tjénster

Statens offentliga utredningar

Tryckfrihetsforordning (1949:105)

Yttrandefrihetsgrundlag (1991:1469)

! Forkortningen nyttjas endast i uppsatsens fotnoter.



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Den 9 maj 2017 talade Gail Dines, professor i sociologi fran Wheellock
College i Boston, pa hotell Clarion Sign i Stockholm. Hon pratade om
pornografins inverkan pd individen och péd samhillet, delvis utifrdn nya
internetrelaterade forutséttningar. ”Vilket land blir forst att vaga sta upp mot
porrbranschen?” fragade hon, och tillade sedan, ”Jag har en kinsla av att det
kommer att bli Sverige.” Enligt Dines fanns uppenbarligen vissa
forutséttningar for att inskranka pornografin hér, i det svenska samhéllet och
i det svenska systemet. Vad som foranledde hennes uppfattning klargjordes

aldrig.

Internet har fordndrat de rddande forutsittningarna for pornografi. Den s.k.
ndtporren finns idag lattillgdnglig, 1 en ndrmast odverskédlig omfattning
och i stor utstrickning utan kostnad for konsumenten.’ Pa pornografiska
forum pé internet forekommer dven prostitution. Annonsering av sexuella
tjdnster och recensioner av genomforda kop syns jdmte pornografisk
information, bilder och filmer.* P4 dessa forum figurerar dven en sirpriglad
pornografisk genre, vars utbredning priglas av de nya internetrelaterade
forutsdttningarna.  Karakteristiskt ~ for ~ framstéillningarna  4r  att
kameramannen, i egenskap av amatorpornograf, pojkvén eller hallick,
dokumenterar ett kop av en sexuell tjédnst. Den kvinna som 1 inspelningen
skildras som siljare av tjdnsten forsorjer sig dock dven i verkligheten som
prostituerad. [ liknande pornografiska framstdllningar medverkar inte
kameramannen, men den figurerande kvinnan é&r likvil prostituerad dven

bakom kameran. Inom genren aterges dven hur icke-prostituerade kvinnor

* ”Hur porrindustrin kapat vir sexualitet” - UR Samtiden 2017, minut 0.22f.
3 Ménsson och Séderlind 2004, s. 70, 75, 127, 131ff.; Fisher och Barak 2001, s. 312.
4 Ménsson och Soderlind 2004, s. 70-84, 128f.



overtalas till att ha sex mot betalning.’ Skeendena kan beskrivas som
dokumenterade sexkdp med publiceringssyfte. Att denna typ av pornografi
okar kan harledas till mojligheten for néstintill vem som helst att producera
och distribuera pornografi pa internet, utan storre ekonomiska kostnader.’
Nitporrens utveckling har bidragit till att den redan besvérliga grinsen

mellan pornografi och prostitution blir dn svérare att dra.

Overensstimmelsen och den tidvis upplevda oférmdgan att kunna sirskilja
pornografi och prostitution fran varandra syns i realiteten, dock inte i den
svenska straffrdtten. Stora delar av prostitution har straffbelagts i
brottsbalken (BrB). Samtidigt star pornografin nédstintill oreglerad, pa intet
sitt kriminaliserad pa sexualbrottens omréde. Utifran grundlidggande
kriminaliseringsprinciper har svensk lagstiftare saledes uppmirksammat ett
behov av att skydda de intressen som kommer till skada ndr en person
betalar en annan for sexuella tjdnster, liksom nér en person fridmjar eller
ekonomiskt utnyttjar att si sker.” Lagstiftningen tillhandahaller dock inget
skydd for dessa intressen i de fall sexuella tjénster sker i1 utbyte mot
ersittning, inom ramen for pornografi, liksom 1 de situationer
pornografibranschens huvudaktérer® frimjar eller erhéller ekonomisk

vinning av den dokumenterade sexuella akten.

Utifrdn behovet av ett konsekvent svenskt rittsystem dir straffbelagda
garningar med tydlighet kan skiljas frdn de straffria, &mnar forevarande
uppsats undersoka mdjligheten att kriminalisera modern pornografi som ett
sexualbrott i svensk straffritt.” Detta med utgangspunkt i den sedan tidigare

straffbelagda prostitutionen.

° Waltman 2014, s. 40; Méansson och Séderlind 2004, s. 85f., 129f.

® Mansson och Séderlind 2004, s. 85f., 129ff.

"6 kap. 11 § och 12 § BrB.

§ Begreppet pornografibranschens huvudaktor/huvudaktérer anvands i statens offentliga
utredningar (SOU) 2001:14 utan att vidare definieras. I uppsatsen asyftas de personer som
har det yttersta ansvaret alternativt ar huvudsakligt drivande i framstéllningen av
pornografiska alster. Begreppet inkluderar séledes dven pornografi som framstills av
privatpersoner.

? Ett helt konsekvent rittsystem framstar som en utopi och bor i detta sammanhang endast
betraktas som en stravan.



1.2 Syfte och fragestallningar

Arbetet syftar till att undersdka och problematisera gillande rétt avseende
kommersiellt sex'® samt till att tydliggéra och analysera bakomliggande
straffréttsliga strukturer och traditioner. Undersdkningen kommer att ske
med utgdngspunkt i straffrittsliga skyddsintressen'', genom vilka
prostitution och pornografi kommer att stéllas i relation till varandra utifran
hur foreteelserna framstdlls och hanteras i erkiinda straffrittsliga kéllor.
Vidare kommer dessa kéllor, i sig, att granskas och analyseras utifran ett
kritiskt ~ genusrittsvetenskapligt perspektiv. Genom detta belyses
forestéillningar och antaganden i de straffrittsliga kriminaliseringsgrunderna
i allménhet, avseende kommersiellt sex i synnerhet. Som overgripande syfte
avser uppsatsen bidra till ett mer jamstdllt réttsystem, genom att

uppmirksamma nér rétten inte tillvaratar kvinnors och méns intressen pa

lika villkor.
Uppsatsen dmnar besvara foljande fragestéillningar:

1. Kan de skyddsintressen som motiverat forbudet mot kop av sexuell
tjanst (6 kap. 11 § BrB) samt bestimmelsen om koppleri (6 kap. 12 §

BrB) foranleda en kriminalisering av pornografi?

2. Framstar det som mdjligt att kriminalisera pornografi i 6 kap. BrB
utifran hur grundldggande principer for kriminalisering dr

formulerade?

3. Vilka inneboende strukturer, antaganden och vérderingar i svensk
straffritt ligger till grund for rddande lagstiftning avseende

kommersiellt sex?

' Med kommersiellt sex asyftas prostitution och pornografi. Begreppen definieras vidare i
kapitel 2.

""Med skyddsintressen avses de intressen som skyddas av en straffrittslig bestimmelse, se
vidare avsnitt 3.1.



1.3 Metod och perspektiv

1.3.1 Traditionell rattsdogmatisk metod

I uppsatsens avsnitt 3-5 samt 6.1.1, kommer en traditionell rattsdogmatisk
metod att anvidndas. Metoden innebér att allmént accepterade rittskéllor,
tillfogade viss given auktoritet, systematiseras och tillimpas for att beskriva
rittsldget vid en viss given tidpunkt. Foljaktligen har for uppsatsen relevanta
rittskéllor 1 form av lagstiftning, forarbeten samt doktrin analyserats i syfte
att faststilla gillande ritt. D& metoden vérdesdtter forstdelse for
rittsreglernas historiska bakgrund har vidare en redogorelse av dldre ratt
presenterats.'> Till de erkiinda rittskéllorna hor dven praxis, vilket dock inte
beaktats i arbetet. En redogorelse av relevanta réttsfall har inte framstitt som

nddvindig utifrn arbetets ramar och dérfor avgrinsats bort.

Det bor noteras att nidmnda kéllor enligt den rittsdogmatiska metoden
innehar olika auktoritet, vilket praglar deras inbdrdes hierarki. Lagar har
givits formell auktoritet, medan doktrin dr auktoritir endast utifran sitt
innehdll och sina argument. Doktrin innehar dock en viktig uppgift utéver
att fastsla rdttslaget - att kritisera och sdledes mojliggéra fordndring av
géllande ratt. Viss kritik mot rddande rittsldge har ddrmed presenterats i
forvarande uppsats. Uppfattningen avseende forarbetenas dignitet gar isér i
doktrin och det framstar som oklart huruvida rittskéllan har formell
auktoritet 1 likhet med lagtext, eller enbart ndgot mera auktoritet &n ett
genomsnittligt uttalande i doktrin."> I arbetets fortsatta framstillning
kommer dess auktoritet att antas vara formell. Sammanfattningsvis ar det
med medvetenhet om killornas inneboende styrka och inboérdes ordning
som den rittsdogmatiska metoden har anvdnts som huvudsakligt

tillvigagéngssétt i uppsatsen.

Att en undersdkning utifran denna metod beskrivs som dogmatisk forklaras

av hur rittsliga normer ska anvindas och foljas, utan att ifrdgaséttas eller

12 Adestam 2014, s. 16; Korling och Zamboni 2013, s. 21ff., 32ff.
13 Korling och Zamboni 2013, s. 28, 35.



kritiseras.'* Foresprakare av metoden menar dock pa att rittsreglerna, inom
ramen fOr ett rattsdogmatiskt tillvigagingssitt, trots detta kan analyseras.
En analys kan enligt dem genomfGras, antingen i syfte att utkristallisera
gillande rétt, framstélla kritik eller ge forslag pa hur ritten bor se ut i ett
framtida skede. Metoden kan dock inte anvéndas for att beakta effekterna av
rittsliga normers tillimpning.'® Istillet for att uppfatta detta som en svaghet
anses det av foresprékarna vara metodens styrka - oavsett hur tillimpningen
gér till eller vilken forstaelse for omvirlden tillimpningen leder till, &ndras
inte rekonstruktionen av de normer som det rittdogmatiska

tillvigagangssittet bygger pa.'®

Den rittsdogmatiska metoden har trots den kritik som framforts anvénts 1
uppsatsen, pd grund av dess befdsta stillning som traditionell metod i
juridiska arbeten. Genom att nyttja det forhdrskande juridiska
tillvigagangssittet for arbetets deskriptiva delar kan de traditionella
rittskédllorna senare ifrdgasittas i uppsatsens analys. Dessa frantas dd sin

auktoritet och far istillet karaktéren av studieobjekt.

Metoden har priglat valet av material, se avsnitt 1.4, samt utformningen av
uppsatsens forsta och andra fragestéllning. Arbetets tredje fragestédllning har
istdllet formulerats utifrdn uppsatsens andra metod, ’analysstrategi”, vilken

behandlas nedan i avsnitt 1.3.2.
1.3.2 ”Analysstrategi”

Uppsatsens syfte kan svérligen uppfyllas utifrdn enbart en traditionell
riattsdogmatisk metod, varfor ytterligare ett tillvigagingssitt har kréivts.
Detta kallas i1 forevarande uppsats “analysstrategi”, med hinvisning till den
bendmning och beskrivning av metoden som Linnea Wegerstad anvénder 1
sin avhandling Skyddsvirda intressen & straffvirda krdinkningar - Om

sexualbrotten i det straffrdttsliga systemet med utgangspunkt i brottet

'* Adestam 2014, s. 16.
15 Adestam 2014, s. 16; Korling och Zamboni 2013, s. 24ff., 36.
'® Korling och Zamboni 2013, s. 24.



7 Metoden mojliggér en kritisk reflektion av de

sexuellt ofredande."
traditionella réttskdllor som nyttjats i uppsatsens deskriptiva delar, avsnitt 3-
5. Inom ramen for analysstrategin frintas dessa killor sin inhysta auktoritet
och rétten, i detta fall straffrétten, betraktas inte ldngre som given utan som
en produkt av en viss kontext och en viss tid. Den kunskap som rittskéllorna
formedlat blir 1 uppsatsens analys sdledes endast beskrivningar, priglade av
det sammanhang som dess skapare varit delaktig i samt dennes antaganden
om omvirlden. Metoden mojliggdr darfor en kritisk analys av hur kunskap
konstrueras genom val av utgangspunkter for tolkning, val av material samt

val av fragor att stilla till materialet - liksom att dessa val hade kunnat vara

18
annorlunda.

Utifran denna metod besvaras uppsatsens fragestdllningar 1 dess analysdel,
med undantag for avsnitt 6.1.1, vilket krivt ett rittsdogmatiskt
tillvigagéngssétt.  Analysen  har  vidare anlagts ett  kritiskt
genusrattsvetenskapligt perspektiv, beskrivet nedan i1 avsnitt 1.3.3. Det bor
redan i detta skede uppmérksammas att metoden och det valda perspektivet
har flera gemensamma utgdngspunkter. Att endast nyttja perspektivet hade
dock inte varit tillrdckligt for att uppfylla uppsatsens syfte och besvara dess
fragestéllningar. Genom att dven anvénda den aktuella metoden &r det inte
enbart mdjligt att kritiskt analysera innehdllet och argumenten i
rittskéllorna, som gillande rétt. Det mojliggor vidare ett forfarande dér
kdllorna 1 sig angrips, 1 egenskap av analysobjekt. Traditionella
straffréttsliga strukturer och tendenser, hénforliga till den kontext da
rittskdllorna skrev, kan ddrmed trdda fram. Att uppsatsen inte genomforts
utifrdn en kritisk genusrdttsvetenskaplig metod forklaras av viljan att forst
beakta och senare granska och ifrdgasitta utgdngspunkter for den

riattsdogmatiska metoden samt dess resultat.

"7 Wegerstads beskrivning och begreppsbildning hirleds till bland annat Niels Akerstom
Andersen (Wegerstad 2015, s. 14). Akerstom Andersen beskriver “analysstrategi” som en
metod med fokus pa skapandeprocessen kring det som beskrivs som fakta. Utgdngspunkten
ar sdledes att val har skett vid konstruktion av fakta, vilka far konsekvenser for hur
verkligheten beskrivs och tolkas. Fragor till materialet formuleras séledes med avsikt att
tydliggéra den kontext som de skapats i (Akerstem Andersen 2003, s. 9ff.).

'8 Wegerstad 2015, s. 14f.

10N



Viss kritik kan riktas mot den nyttjade metoden. Det kan exempelvis
framsta som att en forskare inte antar nagot alls om det objekt som studeras.
Foresprakare av metoden framhéller dock att det beskrivna, att inte anta
ndgonting alls, inte &r mojligt. Antaganden sker alltid och det dr metodens
uppdrag att tydliggora och definiera vilka dessa formodanden &r, snarare dn

att anta att de inte foreligger alls."”

1.3.3 Kiritiskt genusrattsvetenskapligt

perspektiv

Genusrittsvetenskapen &r ett sdrskilt forskningsperspektiv inom juridiken
och ett kunskapsomride inom rittsvetenskapen.”’ Att ett kritiskt
genusrattsvetenskapligt perspektiv har anvénts i forevarande uppsats innebér
att ritten granskas och analyseras utifrdn sambandet mellan kon och ritt.
Genus fungerar som verktyg vid problematisering och synliggérande av hur
forestillningar och antaganden om kon produceras och reproducerades i
ratten.”' Ett tydliggorande och ett sérskiljande av begreppen genus och kon

blir séledes nodvéndigt for uppsatsens kommande framstéllning.

Traditionellt sétt avser kon det biologiska, medfodda konet. Kon &r enligt en
sadan beskrivning statiskt. Genus ddremot betraktas som en socialt och
kulturellt skapad konstruktion av kon, vilket gor det fordnderligt och enbart
kontextuellt bundet. Forestédllningar och antaganden om vad det innebér att
vara man alternativt kvinna ar siledes mojliga att hénfora till begreppet
genus.”” Uppdelningen #r dock kontroversiell och ifrigasatt. Vissa forfattare
har valt att anviinda begreppet kon, men fortséittningsvis syfta pd den sociala
konstruktionen av vad en viss konstillhorighet innebér.” Bland annat har
Ulrika Andersson beskrivit bdda foreteelserna som socialt konstruerade.
Hennes begreppsanviandning kan hidnforas till Judith Butlers teori om koén

och genus, dér dven kon betraktas som en social konstruktion. Butler, & sin

' Wegerstad 2015, s. 14f.

2 Gunnarsson och Svensson 2009, s. 11.

2 Korling och Zamboni 2013, s. 273ff.; Gunnarson och Svensson 2009, s. 11.
2 Korling och Zamboni 2013, s. 274; Gunnarsson och Svensson 2009, s. 29f.
# Gunnarsson och Svensson 2009, s. 133ff.
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sida, utgdr ifrdn att en uppdelning av begreppen kon och genus svarligen
kan goras. Enligt hennes uppfattning forekommer inte ndgon egentlig
skillnad mellan foreteelserna dé allt skulle kunna betraktas som genus.**
Utifran dessa, till sitt antal fa, redogorelser av asikter avseende kon och
genus framgdr att uppfattningen avseende begreppsanvindningen ér delad. I
uppsatsens fortsatta framstillning anvinds den traditionella uppdelningen av
begreppen, dédr kon definierar det biologiska, statiska och genus beskriver

det socialt konstruerade konet.

Genusrittsvetenskapen utgar fran existensen av ett samband mellan
ojamstdlldhet, sexualiserat vald och pornografi, dir samtliga foreteelser
anses vara uttryck for mins makt Gver kvinnors sexualitet.® Ritten
betraktas genom perspektivet som ett socialt konstruerat system, byggt pa
normer och pa vérderingar. Den utgér sdledes inte en sjdlvstindig foreteelse
utan péverkar och paverkas av samhillet i stort. Systemet dr foljaktligen
fordnderligt, varfor det méste granskas och forstds utifrdn en viss konkret
kontext. Genusrittsvetenskapens mal, vilket har praglat forevarande uppsats
overgripande syfte, dr att nd en fordndring vilken gynnar strdvan efter en

Jamstalld®® ritt.*’

Genusrittsvetenskapen grundar sig pd uppfattningen om att rétten i
praktiken inte paverkar midn och kvinnor likadant. Perspektivet innebdr
saledes en analys av hur kon konstrueras i rittsystemet samt vad detta far for
normativa konsekvenser for kvinnors intressen och behov. Ritten anses i sin
helhet vara relaterad till kon, dels dr den uppbyggd utifran normer, dels
produceras och reproduceras dessa i det rittsliga systemet.*® Kon har
ddarmed betydelse for réittens utformning och tillimpning, men dven for hur

omvdrlden forstds. Enligt genusrittsvetenskapen dr det i huvudsak méns

24 Andersson 2004, s. 24ff.

2> Gunnarsson och Svensson 2009, s. 212.

%% Det finns ett flertal uppfattningar om vad som ar jamstilldhet, i och utanfor rittsystemet,
och hur detta ska nés. Perspektivet anvénds i detta sammanhang endast for att synliggora
sambandet mellan kon och ritt, varfor vetenskapens mal inte har specificerats ndrmare.

27 Korling och Zamboni 2013, s. 274ff.; Gunnarsson och Svensson 2009, s. 31, 101f,;
Berglund 2007, s. 105ff.

8 Gunnarsson och Svensson 20009, s. 64ft., 134; Berglund 2007, s. 105ff.
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uppfattningar, intressen och beskrivningar av verkligheten som har skapat
och préglat ritten, liksom de kunskapsteoretiska utgangspunkter som
omgirdar och skapar den. Rétten &r saledes formulerad utifran ett
patriarkalt perspektiv?’ varfor lagstiftningens utformning och tillimpning

o o b 30
utgér fran en manlig norm.

Utifran normer och maktforhéllanden, 1 enlighet med perspektivets
kunskapsteori, blir rittssystemet endast en aterspegling av intressen och
sociala hierarkier avseende kon. En rittskélla kan dérmed aldrig vara
objektiv eller rent deskriptiv, den &r alltid en tolkning utifrdn ndgons
perspektiv. Genom det kritiska genusrittsvetenskapliga perspektivet kan
dessa tolkningar och dess bdring pa uppfattningen om kon synliggdras och
vidare problematiseras i uppsatsens analysdel. Det blir dven mdjligt att
ifrdgasitta de grundlidggande foOrestillningarna om réttens funktion samt
dess neutralitet, vilka utgér grunden for ett traditionellt rittsdogmatiskt

synséitt.3 !

Det valda perspektivet kommer att nyttjas i arbetets analys, kapitel 6, med
undantag for avsnitt 6.1.1. Genusrittsvetenskapens utgdngspunkter kommer
saledes att verka som analysverktyg i uppsatsens avslutande delar. Vidare
har perspektivet, vilket tidigare ndmnts, pdverkat uppsatsens Gvergripande

syfte.

Genusrittsvetenskapen utgar frén en heterosexuell norm. Uppfattningar om
vad det innebér att vara kvinna bortser foljaktligen fran andra sexuella
laggningar. P4 samma sitt dsidositter perspektivet manligt fortryck och
undviker att undersoka hur normer om maskulinitet produceras och
reproduceras i rittssystemet.’> Perspektivet hanterar vidare endast tvé
konstillhorigheter, man och kvinna. Med en medvetenhet om att en

tillampning av perspektivet medfor att flera kategorier avseende kon och

* Med patriarkat avses en samhillsordning dér mén i storre utstrickning har mer makt &n
kvinnor (Gunnarsson och Svensson 2009, s. 137).

3 Gunnarsson och Svensson 2009, s. 101, 205ff.

3 Korling och Zamboni 2013, s. 275, 279ff.; Gunnarsson och Svensson 2009, s. 109, 116,
1244f.

32 Gunnarsson och Svensson, 2009, s. 233ff.
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sexuell laggning negligeras, har perspektivet andd anvinds. Detta forklaras
av att en huvudsaklig majoritet av kopare av sexuella tjanster dr mén, liksom
att en Overvigande del av siljarna, de prostituerade, &r kvinnor.>
Prostitution tycks séledes kunna beskrivas som en kdnad foreteelse varfor
perspektivet dndé forefaller 1ampligt. Personer av bada konen figurerar dven
1 pornografiska bilder och filmer, men utifrdn valt perspektiv har fokus

enbart lagts pd de medverkande kvinnorna.

Det uppmirksammade fortrycket tillskrivs vidare endast en viss kategori
kvinnor, vilket frammanar till en stereotyp bild av vad det innebér att vara
kvinna. Hénsyn tas endast till kon och sdledes inte till andra sociala faktorer
som exempelvis klass och etnicitet. Genom att tillimpa perspektivet riskerar
vissa maktrelationer i samhallet foljaktligen att osynliggoras. En tillimpning
av ett intersektionellt perspektiv hade, 1 motsats till valt perspektiv,
synliggjort flera sociala faktorer samt mojliggjort en laborering med
anknytande maktrelationer.’® Att avgrinsa arbetet till att endast avse
sambandet mellan kon och rétt har dock varit nodvéndigt 1 syfte att gora
uppsatsen mer fordjupad avseende nimnd makthierarki. Vetskapen om det
genusrittsvetenskapliga perspektivets brister har dock medfort en

medvetenhet 1 uppsatsens fortsatta framstéllning.

1.4 Material

Som motiverats under avsnitt 1.3.1 har frimst erkénda rattskéllor i form av
offentligt tryck och doktrin anvédnts som material i uppsatsen. Viss kritik
mot denna typ av underlag har anforts ovan. Utdver denna kan den del av
materialet som bendmns som doktrin kritiseras for att utifrdn
publiceringsdatum vara fordldrat. Att dessa killor anvéants kan, for viss del
av materialet, forklaras av en vilja att anvéinda dogmatiskt, icke-tendensiost
material, skrivet av tongivande jurister vid tiden just innan, under och efter
sexkopslagens tillkomst. Som exempel pa denna typ av kélla kan ndmnas

artikeln Gdr det att tygla lustan? Om straffbar pornografi, pedofili och

33 Lénsstyrelsen Stockholm 2015, s. 14.
** Gunnarsson och Svensson 2009, s. 236ff.
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prostitution fran 1998, skriven av Per Ole Triskman.”> En annan del av
materialet, exempelvis Claes Lernestedts Kriminalisering - Problem och
principer frdn 2003 kan likvél kritiseras for sin tilltagande alder, men har
istdllet nyttjats med héanvisning till verkets inflytelserika stdllning pa

omradet.*®

Annat material &n réttskdllor har anvénts, framst for att definiera pornografi,
med syfte att gora detta pa ett mer problematiserande sitt &n vad
rittsdogmatiska kéllor givit mdjlighet till. I detta sammanhang har bland
annat Drucilla Cornells bok Feminism and Pornography anvints.”” Namnd
kidlla &r tendensids, med en tydlig feministisk agenda. Att verket nyttjats,
trots dess utmidrkande drag, forklaras av viljan att belysa hur olika
perspektiv beskriver pornografi pa annorlunda sétt. Lisaren bor dock vara

medveten om denna kallas karaktdr vid ldsning av avsnitt 2.2.

For den genusrittsvetenskapliga redogdrelsen har ett flertal bocker anviénts,
bland annat Genusrittsvetenskap, skriven av Asa Gunnarsson och Eva-
Maria Svensson.”® Att i huvudsak lata redogérelsen av det valda
perspektivet utgd frdn denna framstdllning forklaras av framst Svenssons
framstdende inflytande pa det genusrittsvetenskapliga omradet nationellt

sett.

1.5 Forskningslage

Béde prostitution och pornografi ir kontroversiella foreteelser, omskrivna i
en betydande omfattning. Utredningar och granskningar pa omradena vittnar
dock om visentliga meningsskiljaktigheter 1 flera sporsmal. Oenigheterna
syns framst i beskrivningar av hur pornografibranschen samt verksamheten
kring prostitution &r beskaffade, liksom 1 granskningar avseende de

medverkande kvinnornas situation och utsatthet. I sammanhanget kan

33 Triskman 1998.

%% Lernestedt 2003.

*7 Cornell 2000.

3% Gunnarsson och Svensson 2009.
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exempelvis ndmnas Shocking lies - Sanningar om logner och fordomar i
porrdebatten av Channa Bankier.” D4 redogérelser avseende pornografi och
prostitution 1 stor utstrickning framstdr som baserade pa virderingar och
stdllningstaganden har urvalet av material behdvt géras med medvetenhet

och stor forsiktighet.

Flera rattsliga studier har gjorts avseende prostitution och sexkdp. Dessa har
huvudsakligen behandlat sexkdpslagens vara, eller icke vara, samt dess
eventuella korrelation med prostitutionens verklighet. Utdver det underlag
som presenterats i avsnitt 1.4 kan Jenny Westerstrands artikel Sexkdpslagen
— motstdand over tid och former ndmnas samt Prohibition in Swedish Law of

the Purchase of Sexual Service, skriven av Christoffer Wong.*°

Ett mycket begridnsat antal rittsliga studier avseende pornografi finns att
tillgd. I denna kategori kan ndmnas Catharine MacKinnons Are women
human? And other international dialouges som delvis behandlar
foreteelsen.”’ Som MacKinnons framstillning blir ett exempel pa priglas
granskningar pd omrédet, bade inom och utanfor det réttsliga
forskningsfiltet, i stor utstrickning av en feministisk agenda. Censur av
pornografi granskas i begransad utstrickning 1 ndgra av dessa verk, liksom 1
tidsenliga framstillningar som Visuell drog: barn, unga och ndtporr skriven

av Maria Ahlin och Ulrica Stigberg.**

Som stadgats ovan kan tidigare forskning i stor utstrickning karakteriseras
av undersokningar, inte séllan formulerade som kritik, avseende forbudet
mot kop av sexuell tjanst samt studier med ett explicit fokus pd kon.
Forevarande uppsats syftar inte till att kritisera eller pd ett djupare satt
undersoka 6 kap. 11 § BrB, utan snarare anvinda bestimmelsen som
utgéngspunkt for arbetets framstéllning. Uppsatsen har dock, i likhet med
flera tidigare studier pa &mnet, beaktat kon och genus. Perspektivet har dock

inte applicerats pa beskrivningar av prostitution eller pornografi alternativt

* Bankier 2000.

* Westerstrand 2014; Wong 2014.
*! MacKinnon 2006.

2 Ahlin och Stigberg 2016.
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pa gillande ritt, vilket tidigare genusrelaterad forskning i stor utstrickning
gjort. Istdllet anvinds kon och genus i forevarande arbete som verktyg for
att undersbka och analysera den svenska straffrittens grunder for
kriminalisering, i syfte att forklara utformningen av géllande rétt avseende
prostitution och pornografi. Pa sé sitt skiljer sig forevarande uppsats fran
flera tidigare utredningar pd omradet. Vidare har, som angivits ovan, fa
straffréttsliga studier avseende pornografi gjorts under det senaste decenniet.
Samtidigt fortsatter bade pornografin och prostitutionen att anta nya former.

Uppsatsen har séledes ett visst nyhetsvérde.
1.6 Avgransningar

De traditionella grunderna for kriminalisering, s som de framstillts i
doktrin, innefattar flera krav pd ett straffbeldggande. Uppsatsen har dock
begrinsats till att endast beakta kravet pd skyddsintressen samt kravet pa
skada.” Arbetet bortser dirmed frén att presentera och behandla kravet pa
en viss formodad effektivitet hos en kriminalisering.** Avgrinsningen
forklaras huvudsakligen av viljan att lita uppsatsen kretsa kring just
skyddsintressen, men dven av meningsskiljaktigheter betrdffande effektivitet
1 bestimmelserna avseende prostitution. Det bor 1 detta sammanhang vidare
poéngteras att uppsatsen inte &mnar konstruera eller foresld ett mojligt eller
lampligt straffbud avseende pornografi. Arbetet syftar enbart till att klargora
om en sddan kriminalisering Overhuvudtaget skulle vara mojlig, med

utgdngspunkt i hur svensk straffrétt &r beskaffad.

P4 grund av stora olikheter i asikter betréffande pornografibranschens
faktiska skadeverkningar har uppsatsen begrinsats till att enbart stdlla
pornografi 1 relation till skador som har uppmérksammats vid
kriminalisering av 6 kap. 11 § och 12 § BrB. Avgrinsningen kan uppfattas
som ett avsteg fran hur verkligheten dr beskaffad, men mojliggor samtidigt

ett tydligare fokus pa det straffrattsliga forhallningssattet till kommersiellt

* Se avsnitt 3.1.
* For forstaelse avseende kravet pa effektivitet, se bland annat Lernestedt och Hamdorf
1999/00, s. 847.
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sex. Till f6ljd av de meningsskiljaktigheter som syns i utredningar och
granskningar pd omradena har uppsatsen helt avgrinsats fran redogorelser
om hur pornografibranschen och prostitutionsverksamheter i realiteten &r
beskaffade samt hur de medverkande kvinnorna behandlas. Utgéngspunkten

blir séledes endast straffrittsliga beskrivningar av foreteelserna.

Uppsatsen behandlar vidare pornografi och prostitution dér tva eller flera
vuxna personer medverkar. Barnpornografi och barnprostitution kommer av
den anledningen inte att beaktas. Avgridnsningen har varit nddvéndig for att
hélla arbetet koncist och begrinsa dess omfattning. Av samma anledning har
redogorelsen av gillande rétt avgréinsats till att enbart behandla koppleri av
normalgraden. Redogorelserna av gillande ritt avseende sdvil prostitution
som pornografi dr inte heller i 6vrigt uttommande utan presenteras endast i
syfte att ge lisaren en Gverskadlig bild av radande rittslige.” De delar som
valts bort i dessa avsnitt har inte ansetts relevanta i forhédllande till

uppsatsens formulerade ramar.

Vidare har arbetet till stor del avgrinsats fran att till fullo behandla tryck-
och yttrandefriheten samt lagar hanforliga till denna. Begrinsningen har
varit nddvandig for att halla uppsatsens straffrittsliga anknytning tydlig och
mdjliggora ett ifrdgasittande av géllande ritt i 6 kap. BrB. Kopplingen
mellan tryck- och yttrandefrihetslagarna och pornografi kommer saledes inte

att beaktas i1 forhallande till en potentiell kriminalisering.

I avsnitt 4.1 och 5.1 presenteras &ldre ritt avseende prostitution och
pornografi. De historiska redogdrelserna stricker sig frdn 1734 ars lag till
det senaste forslaget eller dndringen av nuvarande regleringar. Att 1734 ars
lag utgoér borjan pa redogdrelserna motiveras av dess funktion som Sveriges
forsta nationella lagstiftning. De historiska Oversikterna syftar inte till att
vara heltdckande eller uttommande. Fokus ligger istéllet pa att redogéra for
skyddsintressen, Over tid, samt for hur motiven till kriminaliseringar pa
omrédet har forédndrats. Att avgrénsa den historiska delen av arbetet till att i

huvudsak behandla straffrittslig lagstiftning motiveras av arbetets syfte.

4 Se avsnitt 4.2, 5.2.
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Undantag avser tryckfrihetsférordningen (TF) samt
yttrandefrihetsgrundlagen (YGL), vilka enbart ndmns i den mén dessa har

framstétt som relevanta i forhéllande till de straffrittsliga regleringarna.
1.7 Disposition

I det efterfoljande kapitlet, kapitel 2, redogdrs for definitioner av pornografi
och prostitution i1 tvd separata avsnitt. Att detta kapitel presenteras
inledningsvis forklaras av ldsarens behov av forstéelse for begreppen infor
arbetets fortsatta framstédllning. Avsnittet avseende definitioner av
pornografi dr mer utforligt 4n det som behandlar prostitution. Detta forklaras
av uppsatsens behov av att framstélla pornografi pa ett annorlunda sétt i
jamforelse med vad straffrittsliga beskrivningar av foreteelsen givit

mdjlighet till.

I uppsatsens tredje kapitel redogérs for traditionella straffréttsliga
uppfattningar avseende principer for kriminalisering, sa som de forstds och
beskrivs 1 den juridiska doktrinen. Det forsta avsnittet behandlar
skyddsintressen. 1 doktrin nyttjas tidvis andra begrepp, trots att samma
foreteelse asyftas.*® 1 forevarande uppsats anvinds benimningarna
skyddsintressen, vérden alternativt skyddsvédrda intressen. I det andra
avsnittet 1 kapitlet redogoérs for skada. P4 grund av uppsatsens uttryckliga
fokus pé skyddsintressen kommer det straffréttsliga kravet pd skada enbart
att behandlas i begrinsad utstrickning. Efter detta kapitel redogors for
lagstiftning baserad pd moral, i relation till skada. Att denna redogorelse
placerats i ett eget avsnitt forklaras av dmnets omfing. I det efterfoljande
avsnittet redogors for samtycke i enlighet med 24 kap. 7 § BrB. Slutligen
behandlas sexualbrotten som brottskategori, i1 kapitlets sista avsnitt.
Redogorelsen avser formulera grénser for vad som ansetts mdjligt att
betrakta som sexuellt utifran skyddsintressen i 6 kap. BrB. Arbetets tredje

kapitel ldgger grunden for efterfoljande kapitel, vilka kréver viss forstdelse

* Jmf. bland annat Lernestedt 2003, Jareborg 1994.
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for kriminaliseringsprocessen i svensk straffrdtt samt utformningen av

sexualbrott.

Uppsatsens fjarde kapitel behandlar rittsliga regleringar av prostitution. |
separata avsnitt hanteras éldre rétt, gillande rétt, en redogorelse av forsok i
doktrin att faststélla skyddsintressen for 6 kap. 11 § BrB samt kritik mot det
ndmnda straffbudet. Kapitlet amnar ge ldsaren fOrstaelse for utformningen
av gillande rétt avseende prostitution, da detta utgdr en utgangspunkt for
den kommande analysen. Kapitlet foljs &t av uppsatsens femte kapitel, vilket
behandlar réttsliga regleringar av pornografi. I detta redogdrs dock endast
for dldre ratt samt gdllande rdtt. Avsaknaden av en redogorelse av
skyddsintressen samt kritik betrdffande kriminaliseringar i kapitlet, liksom
for bestimmelsen om koppleri 1 det foregéende, forklaras av den begrdansade

forekomsten av denna typ av material.

For att underlitta for ldsaren forekommer kortare, sammanfattande stycken 1
det tredje och fjarde kapitlet, vilka aterger mina tolkningar av vad som
framkommit i ett visst avsnitt. Denna typ av kommentarer har dock inte
ansetts nddvéndiga vid de avsnitt som behandlar gillande ratt och dldre rétt.
Dessa delar har ansetts for omfattande, alternativt for koncisa, for att

sammanfattas i ett kortare stycke.

Arbetet avslutas med en analys i vilken uppsatsens fragestillningar
besvaras. Uppsatsens andra och tredje frgestdllning préiglas av varandra
varfor de behandlas och besvaras gemensamt i kapitlet. Den forsta
fragestéllningen hanteras separat, men analysen av denna kommer, pd grund
av nyttjad analyseringsmetod, att angrdnsa ndgot till uppsatsens tredje
fragestéllning. Forhoppningen ér att en saddan, delvis gemensam, hantering
kommer att resultera i en djupare forstielse for kommersiellt sex i1 géllande

ritt samt det straffréttsliga systemet i stort.
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2 Definitioner

2.1 Prostitution

Nedan redogors for definitioner av prostitution. Avsnittet syftar till att
resonera kring det i uppsatsen frekvent nyttjade begreppet och dess
innebord, 1 ett straffrittsligt hénseende. Det bor tydliggoras att
beskrivningen av fOreteelsen prostitution inte &r att forvixla med

definitionen av sexkop 1 6 kap. 11 § BrB.

Den allmént nyttjade definitionen av prostitution formulerades av 1977 &rs
Prostitutionsutredning 1 SOU 1981:71 Prostitution i Sverige - Bakgrund och
dtgdrder. Fenomenet beskrevs som nér tvé eller flera parter koper respektive
sdljer sexuella tjanster mot erséttning, vanligtvis ekonomisk sadan, vilken
utgor en forutsittning for den sexuella tjénsten.”’ Da tidigare definitioner
avseende prostitution beskrivit foreteelsen som relaterad till den séljande
parten av sexuella tjénster valde 1977 drs utredning att inkludera koparen 1
definitionen och dérmed tydliggdra efterfrigan av sexuella tjinster som en
forutsittning for foreteelsens forekomst.” D& minst tva parter omfattas av
beskrivningen rymmer definitionen, utdver kdpare och séljare, dven

kopplare.*

1993 éars Prostitutionsutredning medférde ingen annan, eller vidare,
definition av prostitution. Diremot ansigs begreppet, trots den tidigare
utredningens omformulering, fortsdttningsvis associeras med den siljande
partens agerande inom ramen for prostitutionsforhallandet.”® Som begrepp
ansdgs istdllet “konshandel” vara en ldmplig bendmning. Fordelen med
begreppsanvindningen ldg i den tudelade fokuseringen péd savdl den

kopande som den sidljande delen av  gdrningen. Samtidigt

730U 1981:71, s. 33.

830U 2010:49, s. 60ff.; SOU 1981:71, s. 33.

¥'S0U 2010:49, s. 61.

sou 1995:15, s. 15f.,; Traskman 2005, s. 75; Lander, Pettersson och Tiby 2003, s. 229.
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uppmirksammades sjdlva handeln och dirmed dven konshandelns syfte - att
tillfredsstdlla ~ koparens sexuella ~ drift. =~ Genom  den  nya
begreppsanvindningen blev foreteelser som inte tidigare kunnat beaktats
inom ramen fOr prostitution, exempelvis privat posering, mojliga att
inkludera under bendmningen konshandel.”’ Begreppet blev dock inte

fortsittningsvis tongivande inom straffritten.”

Definitionen av prostitution kan svarligen avgriansa foreteelsen frdn andra
typer av sexuell samvaro. I litteraturen anfors déarfor fem kriterier, vilka
dmnar definiera och avskilja en prostitutionshandling fran andra typer av
sexuella umgédngen: a) kommersialitet, b) promiskuitet, c¢) valet av partner
sker uteslutande pd ekonomiska grunder, d) den sexuella forbindelsen é&r
tillfillig och kortvarig, samt e) emotionellt likgiltigt.”® Triskman beskriver
samtliga kénnetecken som vaga till sin formulering, tidvis védrderande och
verklighetsfranvinda. Han framhéller vidare att var och ett av kriterierna
dven kan nyttjas for att beskriva relationer som inte &dr att beakta som

prostitution.>*

Mot bakgrund av det ovanstidende forefaller ingen definition som klart
avgransar prostitution frdn andra typer av sexuellt umgénge ha formulerats.
Samtidigt rader en enhetlig uppfattning inom straffritten avseende hur
foreteelsen som sddan ska beskrivas. Den definition som framlades 1 1977
ars Prostitutionsutredning verkar i det ndrmaste Overensstimma med en
modern uppfattning av foreteelsen.” Det 4r ddrmed denna beskrivning som
asyftas vid anvdndande av begreppet prostitution i forevarande uppsats.
Definitionen bortser saledes ifran privat posering, liksom liknande

foreteelser som inte inkluderar berdring.

I min begreppsanvindning forekommer savél termen prostituerad som

°1'SOU 1995:15, s. 15ff.

>* Se bland annat SOU 2010:49.

53 Lander, Pettersson och Tiby 2003, s. 215, 221; Traskman 1998, s. 359.

>* Traskman 1998, s. 359f. Det bor uppmirksammas att Triskman beaktar dessa fem
kannetecken var for sig och nar da slutsatsen att kriterierna ar vaga. Huruvida ett beaktande
av dessa tillsammans, istéllet for separat, skulle ha bidragit med en klarare definition forblir
saledes oklart.

80U 2010:49, 5. 61.
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sdljare av sexuella tjinster. Bada begreppen kan kritiseras, det forstndmnda
utifran kopplingen till enbart den sdljande parten samt dess stigmatiserande
verkan och det sistnimnda utifrdn dess association till en affdrstransaktion
mellan tva jamstillda parter.”® Bada begreppen har trots detta anvinds i
forevarande uppsats, 1 brist pa andra korta och koncisa bendmningar pa
aktorerna. Ingen av de ndmnda uttrycken forefaller i sammanhanget mer
lampligt att bruka &n det andra. Ladsaren uppmanas dock till medvetenhet
kring begreppsanvindningens problematik. Vad betrdffar den kopande

parten anvinds enbart uttrycket kdpare av sexuell tjdnst.

2.2 Pornografi

Inom litteraturen har flera forsok att definiera och avgrinsa begreppet
pornografi gjorts, utan att ndgot klart resultat har nétts. Ingen precisering av
foreteelsen har framstatt som tillfredstillande avgrinsad.”’ Pa grund av den
otydlighet som anvéndningen av begreppet pornografi saledes medfor krivs
det, for uppsatsens vidare framstillning, en redogorelse av ndgra av de
definitioner som tidigare formulerats. Dérutdver fordras en beskrivning av

forevarande arbetes utgdngspunkter i fragan.

Begreppet pornografi &r mycket sparsamt definierat inom straffrétten. |
SOU 1969:39 Yttrandefrihetens grinser — Sarande av tukt och sedlighet.
Brott mot trosfrid forklaras termen pornografi som “framstdllningar i ord
och bild som pé ett oholjt sitt behandlar &mnen med sexuell och erotisk
anstrykning”.”® Justiticombudsmannen (JO) ansdg att definitionen var
otillfredsstéllande da den skilde sig fran det radande, vedertagna sprakbruket
enligt vilket dven pornografi kunde anses konstnérligt betydelsefull. JO
tillade att grdnsen mellan & ena sidan en pornografisk framstillning och a

andra sidan en framstéllning som inte beskrivs som pornografisk, men som

innehaller sexuella motiv, skulle dras utifran verkets syfte. Foreldg en avsikt

S0U 2010:49, s. 61f.

T Ullén 2009, Pornografi, s. 57; Andersson 2006, s. 70ff.; Cornell 2000, s. 1; Triaskman
1998, s. 362.

¥ SOU 1969:38, s. 54.
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att inverka sexuellt pd mottagaren skulle pornografi antas vara for handen.
Det framholls vidare att en tydlig grins mellan de olika typerna av
framstéllningar, i1 praktiken, kunde vara mycket svar att dra da paverkan av

ett specifikt verk kunde variera beroende pa mottagaren.’

Nils Jareborg beskriver en bild som pornografisk nédr den pa ett “ohoéljt och
utmanande sétt” framstéller ett sexuellt motiv med syfte att péverka
betraktaren sexuellt.”” Definitionen avgrinsar saledes bort vetenskapliga,
undervisande eller pdtagligt konstnirliga bilder som, pd grund av sitt syfte,
inte bor betraktas som pornografiska.®’ Beskrivningen anvinds bland annat i
lagmotiven till bestimmelsen om ofilldtet forfarande med pornografisk bild,

se avsnitt 4.3.1.

Av ovanstdende definitioner framstir den minsta gemensamma ndmnaren i
straffréttsliga beskrivningar av pornografi vara det sexuellt explicita
innehallet samt framstédllningens avsikt att leda till sexuell upphetsning. Att
definiera pornografi pa detta sdtt krdver inte nagot stéllningstagande
avseende foreteelsen ifrdga. En mer specifik beskrivning dn den ndmnda

verkar svér att formulera utan beaktande av just vérderingar och &sikter.

Ett exempel pad en mer virdeladdad definition av begreppet pornografi
kommer fran Diana E. H. Russell. Russell definierar pornografi som
material dér sex och/eller exponering av konsorgan kombineras med
missbruk eller fornedring, pd ett sddant sitt att beteendet verkar stodjas,
accepteras eller uppmuntras.”> Med missbruk [abuse] forstis sexuella
beteenden som kan beskrivas i diverse olika termer, allt fran nedséttande,
foraktfullt och skadligt till brutalt, exploaterande och valdsamt. Med
fornedring [degradation] avses sexuellt beteende som &r forolampande eller
respektlost, exempelvis sexuella handlingar som inkluderar urin eller

avforing, ejakulering i ansikte eller skildringar av kvinnan i slavliknande

7 JO 1971, s. 561ff.; Johansson m.fl., Del 2, 2017, BrB 16:11, s. 2.
%9 Begreppen ohdljt och utmanande preciseras inte nirmare.

%! proposition (Prop.) 1970:125, s. 79f.; Jareborg 1982, s. 117.

62 Cornell 2000, s. 48.
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forhallanden. Av beskrivningen kan saledes utldsas att material som
portrétterar sexuellt beteende 1 exempelvis utbildningssyfte inte omfattas.
Definitionen innefattar inte heller sexuellt beteende som innebér en sexuell
objektifiering, ndgot som inte enbart kan knytas an till pornografi utan édven
till film, reklam, musik etc.®® Russell skiljer vidare mellan pornografi och
erotik. Hon beskriver det sistnimnda som sexuellt fantasieggande eller
upphetsande material som é&r fritt fran sexism, rasism och homofobi samt dr

respektfullt i forhallande till de manniskor som portritteras.®*

Ytterligare en definition av pornografi, ddr vérderingar och politiska
stillningstaganden befdsts i beskrivningen, formuleras av MacKinnon.
Tillsammans med Andrea Dworkin framstéller hon pornografi som grafisk,
sexuell, uttrycklig underordning av kvinnor, portritterade i bild och/eller i
ord. Pornografi beskrivs sdledes inte utifrain vad den innehéller eller
formedlar, utan utifrdn vad den gor — dess befidstande av konshierarkier,
konsdiskriminering etc. Definitionen omfattar ddrmed hela den
pornografiska industrin, frdn tidningar dér kvinnor objektifieras, till
skildringar av kvinnor som utsétts for tortyr. Genom pornografi tydliggors
mannens dominanta stéllning vad avser sex och sexualitet, ndgot som enligt
MacKinnon leder till ett aterskapande av de rddande sociala
konstruktionerna om vad som dr manlig (dominant) och kvinnlig

(undergiven) sexualitet.®

Magnus Ullén redogdr for en négot vidare beskrivning av pornografi,
jamfort med den mer allméint héllna definitionen som tidigare presenterats.
Samtidigt framstadr beskrivningen inte som paverkad av politiska
stdllningstaganden. Ullén ifrdgasitter uppfattningen om pornografi som ett
kulturellt fenomen, som en del av litteratur och konst i 6vrigt. Han anfor att
explicit sexuellt innehdll kan férekomma 1 kulturella alster, utan att dessa
klassas som pornografi, samt att allt som anses vara pornografi inte ar

explicit sexuellt. Ullén menar att en beskrivning av foreteelsen inte endast

53 Cornell 2000, s. 50ff. Mina 6versittningar av de begrepp som skrivits inom hakparentes.
* Ibid, s. 48.
% Ibid, s. 104f., 108, 171.

2K



bor ta hédnsyn till materialets innehdll, utan dven till hur det mottas, séttet
som sddana framstéllningar vanligtvis lases och tolkas pd. Mottagningsséttet
vid pornografi dr annorlunda, jimfort med vid andra typer av litterdra eller
konstnérliga verk dir texten tillskrivs ett védrde. Vid konsumtion av
pornografi dédremot, i bok-, bild- eller filmform, &r maélet inte beaktandet
eller tolkningen av verkets mening. Andamélet ir istillet tillfredsstillelse av
den egna kroppen. Det ovanstdende frdngds givetvis om pornografin
betraktas som ett studieobjekt, vars innebord ska tolkas som en aterspegling
av en viss tid eller en viss kontext. Pornografin forstas dd utifrén en ldsares
sinnestillstdnd vilket resulterar 1 en intellektuell process i kroppen, som vid
tolkning av andra typer av litterdra och konstnirliga verk. Om maélet med
lisningen av pornografi didremot dr att uppnd kroppslig tillfredstillelse,
skapas aldrig den intellektuella processen. Lasningen foretas da utifran ett
masturbatoriskt sinnestillstand, med grund i pornografins karaktir av att
kunna verka tillfredsstillande.’® Vad som skiljer pornografi frdn annan
litteratur och konst i allménhet &r sdledes vilka konsekvenser ldsning eller
konsumtion far for ldsaren. Enligt Ullén &r det sammanfattningsvis séttet

som pornografi mottas pa som karakteriserar foreteelsen.

Sammanfattningsvis verkar en klar definition av pornografi, kanske inte helt
ovintat, svarligen kunna formuleras. Beskrivningar och avgrinsningar av
foreteelsen kan variera beroende pé var framstéllningen ifrdga forekommer,
dess syfte, innehdll samt sittet den mottas pd. Straffrittsligt kretsar
definitionen kring det sexuella innehallet samt det sexuella syftet vid verkets
konsumtion. For att vidare definiera pornografi, i forhallande till uppsatsens
syften och fragestillningar, blir dock ytterligare aspekter relevanta att
uppmédrksamma och pa sikt dven konkretisera. For att pornografi ska kunna
stillas 1 relation till straffrdttsligt kriminaliserad prostitution maste
pornografin i forevarande uppsats definieras pa ett annorlunda sitt, jAmfort
med hur foreteelsen definierats straffrittsligt. Pornografi maéste saledes
beskrivas 1 relation till prostitution och dartill kunna sérskiljas fran

foreteelsen ifraga.

% Ullén 2009, Pornografi, s. 22, 48ff.; Ullén 2009, Pornography.
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Likheterna mellan pornografi och prostitution framgar av sdvil de faktiska
garningarna som av de ojamlika maktforhallandena som préiglar dem. Det
gér att argumentera for att sexuella gérningar utfors mot erséttning, vanligen
ekonomisk sadan, bade vid prostitution och vid pornografi. 1 bada
kontexterna forekommer &ven personer som frdmjar eller erhaller
ekonomisk vinning av att de sexuella akterna genomforts - antingen i
egenskap av kopplare eller 1 egenskap av huvudaktér inom

7 Overensstimmelsen resulterar 1 att enbart

pornografibranschen.’
betraktandet av de faktiska gérningarna blir otillrackligt for att kunna
sdrskilja pornografi frn prostitution. Det maste istédllet undersokas huruvida
foreteelserna kan skiljas 4at, 1 ett straffrittsligt hénseende, utifran
omstandigheter och forhallanden kring sjdlva gidrningarna. Med begreppet
pornografi avses saledes i forevarande uppsats de faktiska garningarna som
foranleder framstéllningen av pornografiskt alster, liksom omstindigheter
och forhéllanden som omgirdar dessa. Genom denna definition mojliggdrs
en analys avseende vilka forhdllanden och situationer som rittsligt har
kriminaliserats som prostitution i svensk straffrétt samt hur dessa har ansetts

mojliga att sérskilja frdn gédrningar som sker under bendmningen

pornografi.®®

Mer precist ska begreppet pornografi, for uppsatsen fortsatta framstallning,
forstds som framstéllning av pornografiska verk dar samlag eller liknande
sexuella aktiviteter skildras. De sexuella girningarna som aterges ska dven i
realiteten foretas, mellan tvd eller flera personer, varav en kvinna och en
man. Parterna ska bli ersatta ekonomiskt for akten ifrdga. Begreppet
innefattar inte produktion av bild, film eller tv-program dér personer har
samlag eller liknande sexuella aktiviteter med varandra, men dir det
huvudsakliga syftet med framstillningen inte &r att skapa sexuell
upphetsning hos tittaren. Begreppet pornografi inkluderar inte heller

liveshower, upptrddanden i1 webkamera eller enskild posering. Detta

%7 Se definition av prostitution i SOU 1981:71 dir dven kopplare inkluderas.
% Se avsnitt 6.1.2.
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forklaras av att ingen direkt beroring mellan personer forekommer vid denna
typ av foreteelser. Det bor slutligen poéngteras att uppsatsens definition av
pornografi inte avses ndr begreppet nyttjas i redogorelse av dldre ritt samt
géllande ritt 1 kapitel 5. I dessa avsnitt bor begreppet istillet fOrstas i

enlighet med den straffrittsliga definitionen av foreteelsen.
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3 Grundlaggande principer for

kriminalisering

3.1 Skyddsintressen

3.1.1 Intressen och intresseinnehavare

I forevarande avsnitt redogdrs for traditionella uppfattningar avseende
straffrittens grundldggande principer for kriminalisering, s& som de fOrstas
och beskrivs i den juridiska doktrinen. Att kriminalisera innebir, i1 korthet,
att beldgga en gédrning med straff. Detta sker nér lagstiftande organ tycker
sig kunna astadkomma positiva forandringar, alternativt forhindra negativa
sidana, genom att sitta grinser for minskligt agerande.”” Till forméan for
individens frihet och pd grund av de inskriankningar av valfrihet som
kriminaliseringar resulterar i, ska straffbeldggande enligt en utbredd och
dominant straffrattslig uppfattning endast vara fordrat i1 begrdnsad
utstrdckning, som en sista utvdg — s.k. ultima ratio. En kriminalisering

méste saledes, utifrdn denna uppfattning, alltid réttfirdigas.”

For att en kriminalisering ska anses motiverad, vara rattfardigad, maste det
enligt den traditionella uppfattningen finnas ett behov av att straffrattsligt
skydda ett visst vdrde eller ett visst intresse genom lag. Dessa benimns
skyddsintressen. En entydig beskrivning av vilka sadana virden som kan
foranleda en kriminalisering finns inte formulerat, varken i forarbeten eller
doktrin. Vissa skyddsintressen behandlas dock som mer allméngiltigt
accepterade sasom liv, frihet, handlingsfrihet, etc. Asikterna om vilka
virden som, utdver de mer uppenbart skyddsvéarda, &r réttsligt erkiinda gér

dock i isdr.”' Enligt Jareborg utmirker sig dessa virden di de kan kopplas

% Jareborg 1994, s. 323.
" Asp och Ulviing 2013, s. 41; Lernestedt 2003, s. 15f.; Jareborg 1994, s. 323f., 330f.
"' Asp och Ulving 2013, s. 39; Jareborg 1994, s. 329f.
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till socialt dominerande enskilda behov.”” Lernestedt framhaller de
skyddsvirda intressena som positivt virderade, mojliga att formulera som

“virdet av...”-satser, exempelvis “virdet av liv och hilsa”.”

Skyddsintressen kan enligt gidngse uppfattning inom straffrétten
kategoriseras i, for att anvdnda Jareborgs begrepp, personliga intressen,
gruppintressen och offentliga intressen.”* Lernestedt bendmner kategorierna
som individintressen och éverindividuella intressen.” 1 forevarande uppsats
anviands begreppen enskilda intressen alternativt individuella intressen for
att bendmnda skyddsintressen som innehas av person. Vidare nyttjas
begreppet allmédnna intressen for de virden som innehas av samhéllet och
det offentliga. Oavsett begreppsanvindning utgar kategoriseringarna fran
vem som anses inneha ett visst intresse, vem som paverkas negativt nér

intresset som sadant skadas.

Lernestedt hidvdar att en uppdelning av intresseinnehavare, pa sd sitt som
anforts, svarligen later sig gdras. Genom att betrakta samhillet som en
grupp individer, dir staten dr samhéllets och i forlingningen &ven
individernas organ for verkstéllande av straffritt, framstér alla intressen som
innehavda av sdvil individ som stat och samhille. Att ett intresse kan
innehas av enskild, utan att samtidigt innehas av samhélle och stat, liksom
ombytt, dr sdledes enligt Lernestedt svirbegripligt. Innehavarbegreppet kan
dock goras sndvare och genom att endast beakta den primért drabbade av en
viss girning kan en specifik intresseinnehavare dnda framtrada. Enligt
Lernestedts teori kopplas det sndvare begreppets tillimpning samman med
straffbudens kategorisering 1 BrB 1i: brott mot enskild (i), brott mot
allmdnhet (i1) och brott mot staten (iii). En enskild person, drabbad av en
viss girning, far enligt Lernestedts sndvare definition av begreppet
intresseinnehavare representera hela den grupp av personer som kan

inkluderas under grupperingen brott mot enskild (i). Det dr ddrmed gruppen

72 Jareborg 1994, s. 329.

7 Lernestedt 2003, s. 159.

™ Asp och Ulving 2013, s. 39 f.; Jareborg 1994, s. 329.
7 Lernestedt 2003, s.160.
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1 sig, och saledes inte den enskilt angripna individen, som blir innehavare av
det specifika intresset. Brott dir en enskild inte kan anses direkt drabbad

bedoms, utifran Lernestedt teori, istillet som riktade mot allménhet eller stat

Enbart ett identifierande av ett vérdefullt intresse leder inte med
nddvindighet till att grund for kriminalisering foreligger. Enligt rddande
uppfattning kan vissa vérden existera oberoende av ett straffréttsligt skydd.
Detta gar hand i hand med den traditionella tanken om att en kriminalisering
endast ska ske som sista utviig, nir andra metoder for samhéllelig kontroll
framstétt som ineffektiva.”” Ett virdefullt intresse ska saledes i forsta hand
skyddas genom andra typer av sociala insatser &n just straffrittsliga

sddana.’®

Nir ett straffbeldggande ska ske maste lagstiftaren enligt grundldggande
krav for en kriminalisering ange det intresse som den straffrittsliga
bestimmelsen har for avsikt att skydda. Vilka skyddsintressen som
faststillts av lagstiftaren som motiv till straffbudet tydliggdrs vanligen i
forarbeten, utldsbara av det ofta allmint formulerade syftet med en viss
bestimmelse. Kravet pa ett angivet skyddsintresse anses dock inte uppfyllt
sa lidnge lagstiftaren endast klargjort intresset genom att beskriva franvaron
av det beteende som straffbudet syftar till att inskridnka. Beskrivningen av
skyddsintresset forvéntas dé istéllet innehdlla en motivering avseende varfor
franvaron av beteendet ér efterstravansvért. Lernestedt exemplifierar detta
krav med ”blda soppasar” och att lagstiftaren, som anledning till en
kriminalisering av underlatenhet att anvinda blda soppasar, inte kan ange
behovet av att tillgodose att blda soppésar anvédnds. Det ricker darutover
inte heller med att lagstiftaren beskriver det skyddsvérda intresset genom att
ange det motsatta eller det alternativa beteendet till den gédrningen som
kriminaliseringen forvintas triffa. Som skdl for att kriminalisera

underlatenhet att anvdnda blda soppdsar ska lagstiftaren saledes inte ange

7 Lernestedt 2003, s.159f., 180.
" Lernestedt 2003, s. 15f., 127ff., 159; Jareborg 1994, s. 324, 330.
™ Asp och Ulving 2013, s. 40; Jareborg 1994, s. 330.
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intresset av att pasar av annan kuldr 4n bla inte anvénds. Istéllet krdvs dven 1
detta hidnseende en motivering av varfor det motsatta eller alternativa
beteendet dr att foredra. Behovet av att forklara varfor ndgot dr skyddsvirt
varierar mellan olika skyddsintressen. Vissa virden, exempelvis liv, anses
inte krdva vidare motivering. Andra intressen, ansedda som mindre
sjélvklara i sin skyddsvirdhet, kan behdva en vidare motivering for att det

niamnda kravet pa lagstiftaren ska anses tillfredstillande uppfyllt.”

En kriminalisering kan enligt rddande uppfattning foranledas av flera
skyddsintressen, mojliga att applicera pad en eller flera olika
intresseinnehavare. Nér fler skyddsvirda intressen én ett anses motivera en
kriminalisering kan dessa std i ett hierarkiskt forhallande till varandra.
Rangordningen kan exempelvis innebéra att ett underordnat skyddsintresse
far rollen som ett forstadium i relation till det 6verordnade och slutligen
skyddade vérdet. Forhallandet anses vara for handen vid brott mot allménhet
(i1) ddr dven ett individintresse kan identifieras. Detta under forutsittning att
den straffrittsliga bestimmelsens intrdde sker i ett tidigare skede @n den

tidpunkt da individintresset skadas.®

Ett hierarkiskt forhdllande mellan flera samtidigt aktualiserade
skyddsintressen anses dock inte alltid vara for handen. Ett skyddsintresse
kan dven sté i centrum for straffbudets forekomst medan andra skyddsvérda
intressen endast framtridder i periferin. Det finns vidare konstruktioner dér
inget av flera aktuella skyddsintressen bedomts som det centrala. Inget av
virdena anses birande i sig sjdlvt men de har trots detta, tillsammans,
foranlett en kriminalisering. Nir ett inneboende forhéllande foreligger
mellan flera skyddsvirda intressen inom ett och samma straffbud maéste

denna ordning tydliggéras av lagstiftaren.®’

Enligt traditionella principer for kriminalisering har skyddsintressen en

formaga att kunna dndras over tid. Detta kan ske pa tva sitt, definierade av

" Lernestedt 2003, s.166ff.
% Ibid, s. 169ff.
81 Thid.
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Lernestedt. Genom allmdnideologiska fordndringar har straffbud med tiden
ansetts motiverade utifrdn andra skyddsvérda intressen én vad som foranlett
kriminaliseringen vid ett tidigare skede. Fordndringar kan dven vara av
straffrdttideologisk karaktdr och kan da bestd 1 tidigareliggande av
straffansvarets intrade, trots att det tidigare skyddsintresset kvarstir. Denna
typ av fordndring kan &ven vara for handen nér uppfattningen om vem som

innehar ett visst skyddsvirt intresse dndrats.*”
3.1.2 Skada

Enligt gidngse riktlinjer for kriminalisering ska alla brottsliga gidrningar, pa
ett eller annat sitt, knyta an till en negativ paverkan pé ett skyddsintresse. I
doktrin kallas denna paverkan for skada.® 1 forevarande avsnitt redogors for
detta  kriminaliseringskrav, delvis 1 relation till  ifrdgasatta

kriminaliseringsgrunder dér franvaron av skada str i centrum.

Vilken sorts skada som enligt den traditionella uppfattningen kan komma att
foranleda en kriminalisering rader det delade meningar om inom doktrin.
Den grundlidggande tanken #r dock att en skada alltid 4r nagot negativt.**
Lernestedt skiljer mellan offerskada och gemenskapsskada. Det
forstndmnda begreppet avser uppfattningen om att det dr den skada som
drabbar intresseinnehavaren i det sarskilda fallet — individ, allméanhet eller
stat — som ska beaktas. Synsittet kraver asikten att ett brott inte per se
skadar allménna intressen, nir en av samhillets individer drabbas.® Med det
andra begreppet, gemenskapsskada, syftas antingen en negativ paverkan pa
sambhillet, eller en skada pa den grupp av mojligt drabbade individer som
brottsoffret representerar. Den sistndmnda typen av gemenskapsskada utgar
fran en verklig skada eller en upplevd osékerhet kring huruvida statligt
skyddade intressen sikrats den aktuella gruppen.*® Den forstnamnda typen

av gemenskapsskada, aktuell vid en negativ paverkan pd samhallet, ar enligt

%2 Lernestedt 2003, s. 168f.

%3 Jareborg 1994, s. 315, 331.

% Lernestedt 2003, s. 270.

% En sadan uppfattning har Lernestedt tidigare givit uttryck for, se avsnitt 3.1.1.
% Lernestedt 2003, s. 190ff.
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Lernestedt for handen nidr normordningen, i detta fall straffritten, krdnks.
For att en sddan skada ska foreligga kriavs ddrmed att den aktuella gdrningen
ar kriminaliserad inom ramen for denna sedermera skadade ordning. I
forldngningen anser Lernestedt att dven det individuella brottsoffret skadas

da alla 4r innehavare av intresset av att normordningen inte kréinks.®’

I den dominerande teorin framhalls att ju mer nirvarande en skada pa ett
skyddsintresse anses vara, desto mer motiverad blir en kriminalisering av
garningen. Om det foreligger en direkt skada pa skyddsintresset eller en fara
for skada anses skél for att straffbeligga gérningen vara for handen. Om
agerandet ddremot uteslutande innebdr en risk, eller endast under vissa
omstandigheter kan bidra till en negativ paverkan pd skyddsintresset, maste
detta intresse vérderas som mer skyddsvirt &n andra for att en

kriminalisering ska bli aktuell.*®

Det uppstillda kravet pd en straffrittsligt relevant skada innebdr att
géarningar inte ska kriminaliseras om de enbart leder till ett upplevt obehag
hos annan (i) eller till att ndgon tillfogar sig sjilv skada, s.k. paternalistisk
lagstifining (i1). En kriminalisering bor inte heller framtvinga forbéttringar
for en sjilv (iii), enbart framtvinga forbéttringar for andra (iv) eller enbart
forhindra osedligt beteende eller etikettsbrott (v). Det verkar dock finnas
anledning att tidvis gora undantag fran ovanstdende principer. I motsats till
vad punkt (i) stadgar har en kriminalisering dnd& ansetts motiverad om
beteendet som enbart medfor obehag for andra riskerar att bli mycket vitt
forekommande. En kriminalisering kan vidare vara for handen, trots punkt
(i1), om det ter sig mdjligt att med relativt lindrigt tvdng fa ménniskor att

effektivt sinka risken for att allvarligt skada sig sjalva.”

Det sistnimnda innebér att paternalism undantagsvis kan forekomma i
straffrétten, trots att det vid sddan typ av lagstiftning inte foreligger nagon

reell skada enligt principerna for kriminalisering. Asikterna avseende vilka

¥7 Lernestedt 2003, s. 195f.
% Jareborg 1994, s. 333.
% Asp och Ulving 2013, s. 41f.; Jareborg 1994, s. 331f.

4



straffbud inom svensk rétt som &r att bendmna som paternalistiska varierar,
framst utifrdn hur begreppet paternalism definieras. Utifrdn forestéllningen
om att behovet av att skydda individen fran orsakandet av sjélvskada ar det
enda syftet med en paternalistisk kriminalisering och att straftbudets
konsekvenser saledes inte behdver beaktas, saknar svensk straffriatt sidana
kriminaliseringar. Om ett straffbud dven avser skada som orsakats av annan,
som individen sjdlv samtyckt till, och om hénsyn tas till konsekvenser av
och syften med sjdlva brottsbestimmelsen, infattar svensk rétt ett flertal
paternalistiska lagrum. Det straff som enligt bestimmelsen ska utgd triaffar
visserligen uteslutande individen ifrdga, men parallellt inskranks dven andra

personers mojlighet att agera fritt.”

Lernestedt menar att skadan vid paternalistisk lagstiftning inte &r att bedoma
som frdnvarande. Nir en individ samtycker till en gdrning som skadar, samt
1 princip dven vid sjdlvskada, forekommer negativ paverkan dven utanfor
individen sjdlv. Den upplevda franvaron av skada i denna typ av straffbud ér
saledes inte anledningen till att paternalism uppfattas som en ogiltig
kriminaliseringsgrund. Enligt Lernestedt forklaras detta istdllet med att en
sadan lagstiftning inskrénker rétten till sjdlvbestimmande over den egna
kroppen. Intresset av att skydda individen och dirmed &ven andra har
saledes ansetts dvertrumfa intresset av att individen ska vara fri i denna typ

av kriminaliseringar.”’
3.1.3 Moralisk lagstiftning

I enighet med den allminna uppfattning avseende grundliggande
straffréttsliga principer ska en gidrning som inte skadar ett skyddsintresse,
utan endast anses omoralisk, inte foranleda en kriminalisering. Lagstiftning

ska siledes inte skydda moral.”> Liksom anfort ovan: ett straffbuds

% L ernestedt 2003, s. 212ff., 218.
" bid, s. 221f.
92 | ernestedt 2003, s. 224f.
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legitimitet kan inte motiveras med ett upplevt obehag hos andra eller att

girningen ifraga utgor ett osedligt beteende eller ett etikettsbrott.”

Moral i straffrittsligt hdnseende ar starkt sammankopplat med sex och
sedlighet. Utifran uppfattningen om att en kriminalisering krdver en skada
ska sexualmoral inte avgora granserna for det straffbara omradet betraffande
sexuella handlingar och beteenden. Detta s ldnge en negativ pdverkan inte
kan anses uppkomma.’® Ett straffbeliggande av hur vuxna personer har
frivilligt sex med varandra utgér utifrdn det ovanstdende en typisk
kriminalisering baserad p4 moral.” Ett sadant synsitt kriver foljaktligen att
saddana kriminaliseringar som anses foranledda av moral kan skiljas fran

allmint sett godtagbara straffbud dir en reell skada anses uppkommen.”®

Grénsen mellan omoraliska handlingar och handlingar som skadar har inom
vissa delar av doktrin dragits mellan de gérningar som sker offentligt och de
som sker privat. Enligt ett sddant synsitt uppkommer ingen skada da vuxna
personer, med samtycke, utfor omoraliska handlingar inom ramen for den
privata sfiren. Synsittet dr ifrdgasatt. Omoraliska handlingar som foretas 1
det privata kan enligt Lernestedt fortfarande uppméarksammas, exempelvis
genom sinnesretningar utifrdn horsel, syn eller lukt, av personer som
befinner sig i det offentliga. Att en gédrning som fOretas i det privata kan
observeras och leda till negativ paverkan oavsett var den fOretas gor att
uppdelningen inte later sig goras pé ett konsekvent sétt. Fragan blir saledes
om enbart vetskapen om att en omoralisk handling foretagits kan anses leda
till en straffrittsligt accepterad skada? Den negativa paverkan pa personen
som far vetskap om gérningens forekomst borde enligt Lernestedt inte vara
patagligt annorlunda frdn den negativa péverkan som skapas av
sinnesretningar frdn en offentligt foretagen gidrning. Endast det sdtt varpa
den omoraliska handlingen kommer till personens kdnnedom é&r da olika.

Anldggs uppfattningen att vissa fall av vetskap om omoraliska handlingar 1

> Asp och Ulving 2013, s. 41; Lernestedt 2003, s. 225; Jareborg 1994, s. 331f.
% Lernestedt 2003, s. 224, 230.

%% Hart 1963, s. 5.

% Lernestedt 2003, s. 231; Hart 1963, s. 6-12.
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det privata kan leda till dn storre negativ pdverkan pd en utomstidende
person, dn vissa fall av kinnedom om omoraliska handlingar i det offentliga,
anses den anforda uppfattningen om privata gérningars icke-skada kunna

9
kasseras.”’

Mot bakgrund av det anforda anser Lernestedt att den nimnda uppdelningen
mellan privata och offentliga girningar &r svargenomford, men é&ven
olamplig. Fokus laggs utifran en sadan kategorisering snarare pa hur en viss
omoralisk gédrning har uppfattats, med vilka sinnen, &n faktiska
konsekvenser av handlingen. Uppdelningen far saledes i realiteten mycket

lite koppling till huruvida nagon skada foreligger eller inte.”

H. L. A. Hart stiller sig emot tanken pa att endast vetskap om ett omoraliskt
handlande kan leda till skada, sétillvida att en kriminalisering &r motiverad.
Vid en avvigning mellan & ena sidan en kriminalisering baserad pa skada
utifran enbart vetskap om ett omoraliskt foretagande och & andra sidan
individens frihet, anses det sistndmnda intresset vdga tyngre. Storre skada én
enbart vetskap maste saledes ha orsakats for att en kriminalisering ska anses

befogad.”

Hart framhéller att uppdelningen mellan garningar foretagna privat och
sadana som fOretagits offentligt dndd kan pédverka uppfattningen om en
garning dr omoralisk eller om den faktiskt kan anses leda till skada. Hart
exemplifierar detta med bigami, tvegifte. Att ingd dktenskap med fler dn en
person ér kriminaliserat inom flera réttsystem. Det dr dock vanligtvis inte
kriminaliserat att ha sexuella forbindelser med nidgon annan &n sin make
eller maka under &ktenskapet. Hart forklarar sérbehandlingen med
gransdragningen mellan privat och offentligt; sexuell samlevnad sker i det
privata medan dktenskap foretas offentligt. Att gifta sig med flera riskerar

att leda till en reell skada for dem som paverkas, exempelvis i form av

offentlig forargelse. Kriminaliseringen av bigami dr didrmed inte enbart

97 Lernestedt 2003, s. 238f.
% 1bid, s. 242, 252.
% Hart 1963, s. 45f.
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moraliskt baserad, 4ven om det vid forsta anblick kan framsta som sa.
Istéllet &r det girningens besvér [nuisance] som gor att agerandet, nir det
sker offentligt och sdledes leder till negativ paverkan, motiverar en
kriminalisering. Hart menar vidare pd att just sexuella beteenden
kriminaliseras om de dr oanstdndiga och sker offentligt, men inte om
gérningarna endast &r att betrakta som omoraliska. Nér en gérning dr bade

offentligt oanstindig och omoralisk &r en kriminalisering dock godtagbar.'®

Av det som framkommit i avsnitt 3.1 kan det enligt mig fastslas foljande.
Skyddsintressen och skador pa dessa virden utgor grundldggande krav for
en godtagbar kriminalisering. Vissa intressen, exempelvis liv och hilsa,
framstar som uppenbart skyddsvirda och foranleder d4 en kriminalisering
pa ett mer givet sitt. Motstdende intressen till dessa vérden, den fria
individen och dennes sjdlvbestimmande, tilldts d& inskrdnkas. Nér ett varde
inte anses lika skyddsvért eller ndr skadan pad intresset inte beddms
tillrdckligt ndrvarande, behover identifierade intressen i storre utstrickning
sta tillbaka till forman for intresset av att individen ska vara fri frén statlig
inblandning. Avvidgningen mellan skyddsintresset och intresset av att
individen ska vara fri sker &ven inom ramen for paternalistisk och moralisk
lagstiftning. Detta verkar tidvis kunna forklara varfor sédana
kriminaliseringar uppfattas som otillfredsstillande enligt grundlidggande

straffréttsliga principer.

3.2 Samtycke

I forevarande avsnitt behandlas samtycke, s& som foreteelsen ska forstas i
enlighet med 24 kap. 7 § BrB och doktrin. Redogorelsen avser bidra till
forstaelse avseende hur ndrvaron av ett giltigt samtycke kan komma att fa en

vigledande funktion vid befastande av skyddsintressen.'"'

"% Hart 1963, s. 38-45. Min dversittning av ordet inom hakparentes.

01 ernestedt 2003, s. 163f.
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Foreligger det ett giltigt 1dmnat samtycke blir den som fOretagit en

102 B5r att detta ska ske

straffréttsligt kriminaliserad girning fri frdn ansvar.
méiste medgivandet enligt straffréttsliga principer ldmnas - explicit,
konkludent eller utan manifestation - av den som ar behorig att forfoga dver
det aktuella skyddsintresset. Personen ifrdga méste vara kapabel att forsta
inneboérden av det givna samtycket samt kunna gora en rationell bedomning
av omstidndigheterna. Medgivandet maste darutover ske frivilligt, utan
fysisk eller psykisk tvang, samt med vetskap om relevanta forhillanden.

Samtycket méste slutligen vara allvarligt menat.'®

Pa grund av kravet pé att ett samtycke maste ldmnas av den som dr behorig
att forfoga Over intresset ifrdga, finns det mycket lite, for att inte sdga inget,
utrymme for ett giltigt lamnat samtycke vid brott dér stat eller allmédnhet ar
intresseinnehavare.'” Endast forekomsten av ett individintresse ger dock
inte intresseinnehavaren en obegridnsad befogenhet att fransiga sig det
straffréttsliga skyddet. Detta kan hanforas till att vissa gidrningar betraktas
som oforsvarliga!® Av 24 kap. 7 § BrB framgir att en
forsvarlighetsbedomning ska ske, motiverat av statens intresse av att kunna
inskrdnka individens annars fullstindiga rétt att forfoga Over den egna
kroppsliga integriteten. Genom forsvarlighetsbedomningen har lagstiftaren
saledes valt att skydda individen fran sig sjdlv och darfor frantagit denne en
del av forfoganderitten avseende ett annars innehaft skyddsintresse.
Huruvida en gérning &r att bedoma som oforsvarlig, och séledes inte mojlig

att samtycka till, bedoms i varje enskilt fall.'*

Att ett giltigt samtycke inte kan ldmnas av en enskild vid ett brott riktat mot
person kan, utdver ovanstdende forklaring, bero pa att det foreligger en

hierarki mellan flera aktuella skyddsintressen. Individens intresse gér

280U 1988:7, 5. 99; Asp och Ulviing 2013, s. 226; Lernestedt 2003, s. 159; Jareborg
1994, s. 171f.

1% SOU 1988:7, 5. 105ff.; Asp och Ulving 2013, s. 227ff.; Jareborg 1994, s. 172ff.

1% Jareborg 1994, s. 174.

1%5SOU 1988:7, 5. 99; Asp och Ulviing 2013, s. 226; Lernestedt 2003, s. 159, 163f.;
Jareborg 1994, s. 171f.

%°SOU 1988:7, s. 122.
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saledes att identifiera men dr underordnat ett annat, allmént, intresse. Det
enskilda intresset skyddas d& inte i1 slutindan varfor samtycket blir
verkningslost. Vidare kan det utdver individintresset foreligga ett
allménintresse som grund for kriminaliseringen. Den enskilda har i dessa
situationer inte ritt att forfoga Over hela skyddsintresset, varfor ett giltigt
samtycke inte anses kunna ldmnas. Den sistndmnda situationen kan vara for
handen &dven i de fall den enskilde, av brottsbestimmelsens ordalydelse,

framstér som direkt drabbad av gérningen.'”’

Av det som framkommit i avsnitt 3.2 kan det enligt mig fastslas foljande.
Mgjligheten att l&dmna ett giltigt samtycke kan nyttjas som végledning vid
faststidllandet av vilken kategori av skyddsintressen som en specifik
bestimmelse syftar till att trygga. Med undantag for de gdrningar som
ansetts som oforsvarliga, eller vars straffbud delvis foranletts av ett allmént
intresse, forefaller samtycket vara en mojlighet for individen att tillvarata
sin fria vilja och sjélvbestimmanderdtt. I motivet till 24 kap. 7 § BrB
framgér statens intresse av att tidvis kunna inskrinka individens rtt till
sjdlvbestimmande over den kroppsliga integriteten. Individen forefaller
saledes 1 grunden vara fri att forfoga Over, och foljaktligen &ven skada,

andra innehavda intressen dn det kroppsliga och fysiska.

3.3 Sexualbrotten som brottskategori

Kriminaliseringarna avseende prostitution i BrB dterfinns i 6 kap. och &r
saledes att betrakta som sexualbrott, brott mot person. Av kategoriseringen
framgar att brotten i kapitlet, liksom resterande brottstyper i BrB, har ansetts
mdjliga att skilja fran andra typer av véld och kridnkningar utifran
skyddsintressen. I 6 kap. bendmns dessa allmént skyddade virden som

sexuell integritet samt sexuell sjilvbestimmanderdtt.'*

197 Lernestedt 2003, s. 163f.
1%'50U 2001:14, s. 108ff.; Lernestedt 2004, s. 403.
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For att kunna utskilja sexualbrotten som brottskategori krivs identifierandet
av ett sexuellt element. Definitioner av vad som &r att beddma som sexuellt
forekommer emellertid i en mycket begrinsad utstrickning inom

109

straffritten. ~ For att kunna identifiera vad lagstiftaren implicit ansett som

sexuellt kan kapitlets generella skyddsintressen nyttjas som ledning.

Sexuell integritet innebér rdtten att avbdja sexuella inviter samt utdva sin
sexualitet.''” Enligt Lernestedt r detta skyddsintresse under forandring.'"'
Det ror sig bort fran en fysisk krankning och mot en mer mental. Intresset
beskrivs sdledes numera i1 mindre utstrickning som konkret, mer som
abstrakt. En mera odefinierad sexuell integritet &n den kroppsliga verkar
dirmed kunna skyddas inom ramen for BrB:s 6 kap. Fall da
girningspersonen anvéinder offret som redskap for sexuella &ndamal
uppfattas dock fortfarande som skyddsintressets kdrna. Utvecklingen har
dock gatt mot ett okat negligerande av hur det individuella offret anvénts, i
samband med att okat fokus lagts pd att sd sker. Till den straffrattsliga
hanteringen av sexualbrott har det enligt Lernestedt tillkommit en tydligare
strukturell komponent, dér enskilda i storre utstrdckning &n tidigare tillats

representera ett kollektiv.''?

Jareborg forklarar distinktionen mellan sexualbrott och andra kategorier av
brott utifrdn den sérskilt allvarliga krdnkningen av sjdlvbestimmanderatten
som en sexuell girning kan komma att resultera i. Den sexuella
sjdlvbestimmanderdtten innebdr rdtten att vélja att ge utlopp for sin
sexualitet, alternativt rétten att avstd frin detsamma. Att intrdnget bedoms
som sdrskilt allvarligt kan enligt Jareborg forklaras av berdringen av sérskilt

integritetsnira kroppsdelar samt den tillhérande konsaspekten.' "

Peter Asp och Magnus Ulvidng beskriver, i likhet med Jareborg, att

sexualbrotten definieras av kopplingen till kroppen. Utifrdn normer om

' Lernestedt 2004, s. 399f.

YSOU 2001:14, s. 109.

"1 Att fordndring av skyddsintressen anses mojligt, se avsnitt 3.1.1.
"2 L ernestedt 2004, s. 402.

'3 Jareborg 2015, s. 114.
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nakenhet, nirhet och berdring blir vissa kroppsdelar, s som konsorgan,
kvinnobrdst, rumpa etc., sirskilt integritetsnéra och intima. Asp och Ulvéng
forklarar det som en stegring i allvaret av intrang i den sexuella integriteten,
frén utsidan av kroppen och indt. Kroppens insida, nadd genom dess
“haligheter”, utgdr det mest integritetsnira. Detta kan enligt Asp och Ulvéng
mdjligen forklara att det i straffréttsligt hinseende gors skillnad pa posering,
dér berdring inte foreligger, och andra sexuella umgadngen. Kriankningen av
den sexuella integriteten beskrivs saledes som kroppslig, men i olika grad

integritetsnira beroende pé vilken del av kroppen som intranget avser.'*

Flera sexualbrottsbestimmelser kridver enligt Lernestedt nigon slags
berdring, mellan kroppar alternativt genom foremél som penetrerar annans
kropp. Sexualbrotten har enligt honom det sexuella uppsdtet gemensamt -
skélet till att gdrningen foretas, drivkraften, ska vara sexuell. Ett sexualbrott
kan sdledes 1 vissa fall vara for handen, trots att gérningen ifradga inte &r att
uppfatta som sexuell, pd grund av géarningspersonens syfte. En avsikt av det
ndmnda slaget behover dock inte foreligga sd ldnge gérningen typiskt sett dr
att betrakta som sexuell. Till skillnad frdn girningspersonens avsikt ges
offrets upplevelse mycket lite utrymme vid beddmningen av vad som &r att
betrakta som sexuellt, enligt Lernestedt. Ett sexualbrott kan &ven anses
foreligga, oavsett hur héndelseforloppet upplevs av gérningsperson och

offer, med grund i strukturer avseende makt, baserat pa genus.'"”

Triaskman anser att sdrskiljandet mellan en sexuell girning och en icke-
sexuell sddan &dr tdmligen komplicerat. Han framhéller att det sexuella
elementet kan identifieras i gédrningspersonens handlande, den drabbades
uppfattning av krénkningen alternativt utifrdn ndgot slags allmént
sedlighetsperspektiv. Utpekandet av en sexuell gidrning kan foljaktligen
grunda sig i en subjektiv bedomning med stdd i parternas upplevelse eller i
en objektiv bedomning dér en gidrning anses vara sexuell om den rent

allmént uppfattas som sd. Traskman tycks né slutsatsen att straffréitten inte

14 Asp 2008-09, s. 82f.; Asp och Ulving 2007, s. 44ff.
"5 Lernestedt 2004, s. 410ff.
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ger nagot klart svar pa vad som ér sexuellt rent straffrittsligt.''®

Traskman anser vidare att variationen i 6 kap BrB ir begrinsad och att det i
stort sett finns fem typer av sexualbrott som, utifran sin utformning, kan
placeras under kapitlet: a) gdrningar som utgor fysiska angrepp mot enskild
person och dennes sjdlvbestimmanderitt, b) girningar som riktar sig mot
barn, c) girningar som riktar sig mot andra svaga personer med behov av
sarskilt stod, exempelvis sexuellt utnyttjande av person i beroendestillning,
d) girningar som krdnker eller hotar samhéllets moraliska virderingar,
exempelvis sexuellt umgénge med syskon, e) gidrningar som krinker eller
kan kranka en obegrénsad krets av offer genom att utsitta dem for ofrivillig,
icke-Oonskad sexuell péverkan, exempelvis otillitet forfarande med
pornografisk bild.'"” Triaskman podngterar att kategorierna inte gar att klart
avgransa frdn varandra, men att indelningen dnda betonar signifikanta drag
hos kriminaliseringarna.''® Lernestedt verkar instimma med kategori d).
Tendenser av den tidigare moralbaserade sexuallagstiftningen praglar enligt
honom é&ven fortséttningsvis straffritten. Lagstiftaren uppvisar sdledes en
viss vilja att begrinsa befolkningens sexuella handlingar till sddant som av

samhillet uppfattas som gott eller sunt.' "

Av det som framkommit i avsnitt 3.3 kan det enligt mig fastslas foljande.
Det sexuella elementet inom straffritten framstar som tydligast i de
situationer ddr girningarna typiskt sett dr att anse som sexuella - nér en
person nyttjas som redskap for sexuella dndamaél eller nir konsdelar dr
iblandade. Ett sexualbrott kan vidare vara for handen vid gédrningar dér
kroppskontakt rent faktiskt inte sker. I dessa, mindre uppenbart sexuella fall,
fasts stort avseende vid gérningspersonens sexuella syfte. Hur handlingen
foretagits alternativt hur den uppfattats av offret beaktas i nadgot mindre
omfattning. Aven normer och moral, for sexualitet och sexuella relationer,

verkar spela in 1 vad straffritten anser som sexuellt.

18 Triskman 2009, s. 394ff.

71 gillande ritt har denna bestimmelse dock inte betraktats som ett sexualbrott pa sa sitt
att en placering i 6 kap. BrB har ansetts mer lamplig.

"' Triiskman 1998, s. 356.

"9 ernestedt 2004, s. 403. Avseende tidigare lagstiftning, se avsnitt 4.1 och 5.1.
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4 Rattslig reglering av

prostitution

4.1 Aldre ritt

4.1.1 Fran 1734 ars lag till 1993 ars
Prostitutionsutredning

De skyddsintressen som har foranlett kriminaliseringar avseende
prostitution i svensk rétt har ersatts och reviderats over tid.'*’ 1734 ars lag
priaglades av en string sexualmoral. Brottet koppleri upptogs i den s.k.
Missgérningsbalken, vilket innebar att bordellinnehavare, liksom
’skorlevande” kvinnor som verkade pd bordeller, belades med straff.
Bestimmelsen motiverades av att utoméktenskapliga sexuella relationer

betraktades som en gemensam synd mot Gud."'

1864 ars strafflag, det regelverk som ersatte 1734 ars Missgérningsbalk,
priglades av en mer tolerant syn pa utomiktenskapligt sex. De straffbud
som léts kvarstd pa sexualitetens omrade, sedlighetsbrotten, motiverades i
storre utstrackning an tidigare av skyddet for den, vid ett angrepp, svagare
parten. Didrmed skyddades individen av straffbudet, jdmte den
fortsittningsvis skyddsvirda allminna sedligheten och moralen.'** Brotten
klargjorde saledes dven fortsdttningsvis de straffrittsliga grdnserna for ett
ordnat samliv och kriinkningar av den allminna sedlighetskénslan.'*’ T det
ndmnda kapitlet upptogs koppleri samt brottet sdrande av tukt och

124

sedlighet.” Att koppleri var kriminaliserat motiverades i den nya lagen

med ett behov av att motverka organiserade former av prostitution samt

20S0U 2001:14, s. 107; Asp och Ulviing 2007, s. 28f.; Lernestedt och Hamdorf 1999/00,
s. 846; Traskman 1998, s. 357.

21'SOU 1981:71, s. 36 f.; Lernestedt och Hamdorf 1999/00, s. 848.

"2 Tbid.

' Hellichius 1913, s. 1f.

124 Se vidare avseende brottet sdrande av tukt och sedlighet i avsnitt 5.1.1.
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spridning av sjukdomar. Fortséttningsvis praglade dven den allménna
moralen och viljan att kontrollera tillfilliga sexuella forbindelser
straffbudets varande.'” 1918 utokades vidare bestimmelsen till att dven
innefatta soutenorskap, att for egen vinning vanemadssigt utnyttja annans
otuktiga levnadssitt, utan att framja, formedla eller forleda till otukten. Vid
samma tidpunkt avkriminaliserades de bordellarbetande kvinnorna inom

ramen for koppleri.'*

Pa 1960-talet borjade lagstiftningen 1 allt storre utstrdckning priglas av
liberalistiska  stromningar och tidsperioden utmérktes déarfor av
avkriminaliseringar. Sexuella handlingar ansdgs vid tiden vara en del av
privatlivet och sa linge dessa foretogs frivilligt, av vuxna personer, skulle
staten avsta fran inskrinkningar med hinsyn till den individuella friheten.'*’
Ar 1965 tridde BrB i kraft vilket resulterade i att sedlighetsbrotten
uppdelades och placerades under tva separata kapitel i balken. Brott som
skyddade allmén sedlighet, allmén moral, upptogs under kapitlet avseende
brott mot allmin ordning medan de sedlighetssarande gérningar som
riktades mot person placerades 1 ett annat kapitel, bendmnt “om
sedlighetsbrott”. Bestimmelserna i den sistnimnda kategorin hade sdledes
den enskildes sexuella integritet som gemensamt skyddsintresse. Koppleri
placerades i kapitlet om sedlighetsbrott, trots att bestimmelsen ndrmare var
att anse som brott mot allmén ordning och ansténdighet. Placeringen gjordes
med hédnvisning till att straffbudet utgjorde en sammanslagning med tidigare
sjdlvstindiga straffbud, om soutenérskap samt forledande till otukt i vissa
fall, vilka uppfattades som brott riktade mot person. Koppleri ansigs vid den
tiden skydda enskilda mot demoralisering och forforelse.'*® En placering i

kapitlet om sedlighetsbrott ansdgs dirmed #ndé lamplig.'*’

125 Prop. 1937:187, s. 82f.

120 Prop.1962 nr. 10 A, s. 186f.; Lernestedt och Hamdorf 1999/00, s. 849.

127 Triiskman 1998, s. 354f.

128 Med begreppet demoralisering avses en fara riktad mot den allminna sedligheten.
Begreppet forforelse avser en psykisk inverkan pé en person som i ndgon utstrackning ar
okunnig om det forkastliga i handlingen (Hellichius 1913, s. 3f., 69).

"2 Prop. 1962 nr. 10 A, s. 18, 38 186f,, 232f.; SOU 1953:14, s. 23, 228, 250; Hellichius
1913, s. 6f.
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Prostitution, fraimst sddan som foretogs pd gator eller pd porrklubbar, ansags
i slutet av 1970-talet som ett allvarligt samhillsproblem. Av denna
anledning tillsattes 1977 &rs Prostitutionsutredning. I betdnkandet som
utredningen resulterade i, SOU 1981:71 Prostitution i Sverige - Bakgrund
och dtgdrder, beskrevs prostitution std i strid med individens frihet samt
med strdvan mot jamstdlldhet. Utredningen resonerade kring flera olika
kriminaliseringar, framst sddana som riktade sig mot séljaren av sexuella
tjanster. Ett straffbeldggande skulle markera foreteelsen som forkastlig samt
resultera 1 en dndrad attityd och en 6kad aterhdllsamhet bland kdpare. En
bestimmelse avseende prostitution skulle dven verka avskrickande for de

personer som #gande sig at att silja sexuella tjanster.'

Betinkandet nadde slutsatsen att en kriminalisering av bade kop och
forsdljning av sexuella tjénster inte ansdgs lamplig. Detta forklarades av
risken for att en straffbelagd prostitution i storre utstrackning skulle foretas i
det fordolda. Det befarades att de prostituerade, genom en kriminalisering,
skulle lida dn mer skada pd grund av okad risk for overgrepp, sjukdomar
samt ett tilltagande antal kunder. Aven kdparna ansigs enligt utredningen
16pa risk for att utsdttas for brott om prostitutionen kriminaliserades,
exempelvis ekonomisk utpressning utford av kopplare eller prostituerade.'!
Utredningen nadde slutligen forslaget att endast kop av sexuella tjdnster fran
en narkotikaberoende siljare skulle straftbeldggas, vilket inte bifolls i den

efterfoljande proposition 1981/82:187 Vissa dtgérder mot prostitutionen.">

Genom en reform av BrB ar 1984 ersattes bendmningen “om
sedlighetsbrott”, med “om sexualbrott”. Av begreppsbytet framgick
ytterligare en distansering fran sexualmoral samt tydliggbérandet av en

skyddsvird sexuell integritet.'*

BOSOU 1981:71, s. 144f.
B Ibid.

2 Prop. 1981/82:187, s. 6f.
350U 19769, s. 55.
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4.1.2 Fran 1993 ars Prostitutionsutredning och
frammat

Ar 1993 ansdgs prostitutionen i Sverige forindrad till sin karaktir och till
sin utformning. I syfte att aterigen se Over fOreteelsen tillsattes 1993 ars
Prostitutionsutredning vilken resulterade 1 SOU 1995:15 Konshandel.
Betdnkandet inneholl ett lagforslag som kriminaliserade bade kop och
forsiljning av sexuella tjinster.’* Straffbeliggandet avsag skydda de
prostituerade frdn psykiska, fysiska och sociala skadeverkningar samt
motverka ohilsa, fysiska Overgrepp och missbruk. Det poidngterades i
utredningen att alla prostituerade i for sig inte pdverkas negativt av
sysselsdttningen, men att de som inte upplever en ogynnsam inverkan utgor
undantag. Kriminaliseringen forvédntades sdledes fa en avhallande effekt for
alla de kvinnor som salde sexuella tjdnster. Betdnkandet tydliggjorde dven

. . . . 135
en viss negativ paverkan pd sexkoparna.

Utover den individuella paverkan framholl 1993 ars utredning vissa
samhilleliga skadeverkningar av prostitution. Den kriminalitet som foljde i
prostitutionens kolvatten samt de Okade statliga kostnaderna for vard av
sjukdomar och skador framhdvdes sirskilt. Foreteelsen ansags vidare bidra
till tanken pa att kvinnors kon kunde kopas for pengar, i syfte att
tillfredsstélla ndgon annans sexuella behov. Som skal for forslaget framholls
saledes straffbudets normbildande funktion; en kriminalisering forvintades
paverka attityden till sexkdp samt leda till 6kad jamstdlldhet mellan konen.
Genom lagstiftning skulle prostitutionen markeras som nagot forkastligt, en
samhilleligt oacceptabel foreteelse. Forhoppningen var att bdde kdpare och
sdljare av sexuella tjénster, pd grund av detta, skulle avhalla sig fran att
foreta sin del av gidrningen. Bdda parterna ansdgs ansvariga for
prostitutionen och foljaktligen dven for den brottsliga géirningens
befintlighet. Akten betraktades vanligen som en frivillig 6verenskommelse
mellan tvd vuxna personer. Att kvinnor i hogre utstrickning skadades vid

prostitution framstilldes inte som anledning nog att enbart straffbeligga

B34S0U 1995:15, s. 9ff., 2271f.
33 Ibid, s. 13, 220ff., 137ff.
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koparen.'’® Som skil mot en kriminalisering framhélls bland annat det
sedan tidigare horda argumentet avseende risken att en straffbelagd
prostitution skulle gd under jorden. Det befarades att de prostituerade

kvinnorna i ett sidant skede skulle behova leva in mer utsatt.'>’

Kriminaliseringsforslaget som  presenterades av 1993 ars
Prostitutionsutredning genomfordes aldrig. Detta forklarades med den
upplevda oldmpligheten i att kriminalisera den oftast svagare parten, den
som utnyttjas for att andra ska tillfredsstilla sin sexuella drift. Aven risken
for att prostituerade inte skulle viga soka hjdlp om deras sysselsdttning var

att betrakta som kriminell och belagd med straff beaktades."*®

I proposition 1997/98:55 Kvinnofrid, vilken byggde pa ovanstdende
betdnkande samt SOU 1995:60 Kvinnofrid, beslutades det slutligen att
prostitution skulle kriminaliseras genom ett forbud mot kdp av sexuell
tjdnst. Att enbart straffbeligga koparen forklarades av den prostituerades
utsatta situation 1 egenskap av den svagare, utnyttjade parten. I
propositionen framholls att det anségs ovérdigt och oacceptabelt att mén
kopte sexuella tjanster av kvinnor i utbyte mot erséttning. Forekomsten av
foreteelsen hindrade séledes strdvan mot jadmstdlldhet mellan konen.
Prostitutionen behdvde dock motverkas och bekédmpas, dven av andra
anledningar. Som vidare skél anférdes bland annat den kriminalitet som
omgav foreteelsen samt de prostituerades svara sociala situation. Straffbudet
skulle verka avskrdckande vid kop av sexuella tjdnster samt motivera den
part som utnyttjades sexuellt att soka hjdlp och be om stod. Genom
kriminaliseringen avsdg utredningen vidare markera samhéllets syn pa
prostitution som forkastligt, ndgot som i forlingningen skulle fungera
normbildande. Markeringen av den svenska synen pd foreteelsen syftade
dven till att verka internationellt samt begridnsa den for tiden Okande
internationella, mer organiserade formen av prostitution. Det tidigare

anforda motargumentet, att ndmnda skadeverkningar riskerade att bli &n

136.50U 1995:15, s. 220fF., 224fF.
57 Ibid, s. 222ff.
8 SOU 2010:49, s. 76; Prop. 1997/98:55, s. 104.
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vérre om prostitutionen straffbelades, slogs bort. Problemen befarades inte
bli storre genom ett straffbeldggande dn vad det vid tiden for lagforslaget

redan var.'*’

Forbudet tradde kraft den 1 januari 1999 som lag (1998:408) om férbud mot
kop av sexuella tjanster (sexkopslagen). Utredningen foreslog en placering
av forbudet 1 6 kap. BrB dé bestimmelsen ansags skydda savél individ som
samhille pa sexuallivets omrade.'** Att regleringen utgjorde en separat lag
forklarades av behovet av ett mer grundligt 6vervigande avseende placering
i BrB. Oklarheten kring var bestimmelsen ldmpligast skulle passa in gick
hand i hand med att propositionen Kvinnofrid ansigs sakna ett tydligt
angivet skyddsintresse for forbudet. Det framstod séledes som oklart om den
enskildes hilsa och integritet alternativt allmidn ordning foranlett och

motiverat bestimmelsen.'*!

I betdnkandet SOU 2001:14 Sexualbrotten — Ett okat skydd for den sexuella
integriteten och angrdinsande fragor foreslogs en forflyttning av
sexkopslagen till 6 kap. BrB. D4 regleringens skyddsintressen inte enbart
framstod som innehavda av individen, var en placering i ett kapitel
bestaende av brott riktade mot person inte helt oproblematisk. I betinkandet
framholls dock att koppleribestimmelsen, trots sin ndrmare koppling till
allmédnna intressen, placerats i 6 kap. BrB. Detta hade motiverats av
garningens nédra anknytningen till sexuallivet. Koppleribestimmelsen
syftade vid denna tid till att skydda sévil enskilda som allménna intressen.
Straffbudet motiverades av skador pa de prostituerades intressen, stravan
mot jamstdlldhet samt prostitutionens negativa paverkan pa ménniskors
sexualsyn.'* Kriminaliseringen av koppleri beskrevs som motiverad av i
stort sett samma skyddsintressen som sedermera foranlett forbudet mot kop
av sexuell tjanst. Det nytillkomna straffbudet, sexkopslagen, ansags sdledes

skydda béade individuella och samhélleliga intressen pa sexuallivets omrade.

9'SOU 2010:49, s. 16, 75; Prop. 1997/98:55, s. 104ff.

050U 1995:15, s. 237.

“1'S0U 2010:49, s. 76ff.

280U 2010:49, s. 78; SOU 2001:14, s. 289, 304ff.; Prop. 1983/84:105, s. 37ff.;
Johansson m.fl., Del 1, 2017, BrB 6:11, s. 1.
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En placering i 6 kap. BrB bedomdes darfor som lamplig. Forslaget i
betdnkandet bifolls senare av regeringen i den efterféljande propositionen

2004/05:45 En ny sexualbrottslagstifining och bestimmelsen flyttades.'*’

4.2 Gallande ratt

4.2.1 Forbud mot kop av sexuell tjanst

Genom 6 kap. 11 § BrB ir det kriminaliserat att skaffa en tillfallig sexuell
forbindelse mot ersittning. En sexuell forbindelse likstédlls med samlag eller
med annan sexuell handling, vilka inkluderar berdring av ndgorlunda
varaktigt slag av konsorgan, alternativt berdring av annans kropp med det
egna konsorganet. Med sexuell handling, tidigare bendmnt sexuellt
umgdnge, asyftas vidare vickandet eller tillfredsstillandet av
garningspersonens eller den andra partens sexuella drift. Striptease,
nakenposering  eller nakenséllskap frantas frdn  bestimmelsens
tillampningsomrade. Att den sexuella forbindelsen ifraga ska vara tillfallig
innebdr att umgénge inom ramen for dktenskap eller samboforhédllande faller
utanfor bestdmmelsen. Kravet péd tillfdllighet hindrar dock inte
stadigvarande kunder eller regelbundna sexuella méten frén att omfattas av

forbudet. Varje enskilt kop 1 sig bedoms séledes som en tillféllig sexuell

forbindelse.!**

Den ersdttning som utgdr, alternativt utlovas, behdver inte vara av
ekonomisk karaktdr. Den kan vidare bestd av narkotika, alkohol, smycken,
etc. Huruvida vederlaget 1dmnats innan den sexuella tjdnsten realiseras eller
i samband med att denna fOretas &r vidare irrelevant for girningens
befintlighet. Brottet anses likvél fullbordat i de fall ersdttningen l&dmnas av
tredje man, ndgon som sjélv inte erhdller den sexuella tjansten. En person

skaffar sig saledes en sexuell forbindelse d&ven om han eller hon inte sjilv

'3 Prop. 2004/05:45, s. 104; SOU 2001:14, s. 304ff. Med sexkopslagen avses sedermera
dven den bestimmelse som numera aterfinns i 6 kap. 11 § BrB.

144 Prop. 2004/05:45, s. 103ff., 150; SOU 2001:49, s. 61, 145f., 296, 310f; Prop.
1997/98:55, s. 136f.; Johansson m.fl., Del 1, 2017, BrB 6:11, s. 1f.; Jareborg 2015, s. 143f.
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betalar for tjdnsten ifrdga. Detta forutsitter dock att personen haft for avsikt
att erhalla en sexuell tjdnst mot erséttning. Helt oberoende av i vilken form
eller nér ersittningen erbjuds maste denna ha varit en forutsittning for att

den sexuella forbindelsen foretagits.'*

Vid kop av sexuell tjdnst har ett samtycke frdn den prostituerade ingen
ansvarsbefriande verkan. Detta hdnvisas till att den prostituerade inte har
forfoganderitt ver det allminna intresse som, atminstone delvis, foranlett
kriminaliseringen. Kop av sexuell tjénst dr saledes straffbelagt oavsett om

den siljande parten medverkar frivilligt eller inte.'*°
4.2.2 Koppleri

Genom bestimmelsen om koppleri i 6 kap. 12 § BrB kriminaliseras, som
alternativa rekvisit, att frimja eller att pd ett otillborligt sdtt ekonomiskt
utnyttja att ndgon har tillfilliga sexuella forbindelser mot ersittning. Med
tillfalliga sexuella forbindelser mot erséttning asyftas prostitution.
Rekvisiten, tillfdlliga sexuella forbindelser och erséttning, har didrmed
samma innebord och tolkning som i forbud mot kdp av sexuell tjénst. For
koppleri kriavs dock att flera tillfdlliga sexuella forbindelser dr for handen.
Det ska sdledes vara tal om en verksamhet.'*” Straffbudet 4r tillimpligt dven
om enstaka gidrningar som inkluderar att frimja eller att ekonomiskt utnyttja
pa ett otillborligt sétt har foretagits. Det finns saledes inget uppstillt krav pé

vanemissighet avseende kopplerihandlingen ifraga.'**

For att rekvisitet framjar ska anses uppfyllt ska gérningspersonen, genom
sitt handlande, skapat mgjlighet, bidragit till eller underléttat for annans
paborjade eller fortsatta prostitution. Ett frimjande kan exempelvis vara for

handen om gérningspersonen uppléter eller tillhandahéller en lokal, tilltdnkt

143 Prop. 2004/05:45, s. 103ff., 150; Johansson m.fl., Del 1, 2017, BrB 6:11, s. 2; Jareborg
2015, s. 143.

16S0U 2010:49, s. 249.

7S0U 2016:70, s. 327; Prop. 1997/98:55, s. 136; Johansson m.fl., Del 1, 2017, BB 6:11,
s. 2f.; Jareborg 2015, s. 145f.

148 Prop. 1997/98:55, s. 101; Johansson m.fl., Del 1, 2017, BrB 6:12, s. 2.
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for prostitution. Kopplerihandlingen ska, oavsett hur den tagit sig uttryck,
resultera 1 en mdjlighet for den prostituerade att ha tillfdlliga sexuella
forbindelser mot ersittning, vilka ska vara beaktansvért gynnsammare an

vid de tillfillen som foreligger vid vanliga levnadsforhallanden.'*

For att ett ekonomiskt utnyttjande ska vara for handen krévs det istéllet att
garningspersonen tillskansar sig delar av den prostituerades inkomst.
Utnyttjandet dr vidare foretaget pa ett otillborligt sitt om vederlag inte utgétt
for den fordelen som gérningspersonen skaffat sig. Forfarandet betraktas
vidare som otillborligt om vederlaget som personen erbjuder den
prostituerade inte star i proportion till vad kopplaren sjidlv har presterat.
Typexemplet pd denna form av kopplerihandling dr ndr gérningspersonen
bor tillsammans med den prostituerade och dérmed later sig underhéllas

) . . 150
ekonomiskt av inkomsterna fran verksamheten.

Ett giltigt samtycke befriar inte gérningsperson frdn ansvar vid koppleri.
Detta héinvisas till att den aktuella bestimmelsen delvis anses vara ett brott

riktat mot allminna intressen.'>!

4.3 Skyddsintressen avseende forbud mot

kop av sexuell tjanst

Inom den juridiska doktrinen rider det viss enighet avseende avsaknaden av
tydligt angivna skyddsintressen i motiven till kriminaliseringen av kdp av

sexuell tjdnst.'”

Flera forsok att nd en slutsats avseende mdjliga, eller
omdjliga, vdrden har gjorts. Nagra av dessa presenteras i fOrevarande
avsnitt. I stor utstrackning kretsar redogorelserna kring det verkningsldsa
samtycket vid kop av sexuell tjinst vilket, om forbudet enbart varit

motiverat av individuella intressen, framstar som 1 strid med grundldggande

' Prop. 2004/05:45, s. 108; Johansson m.fl., Del 1, 2017, BrB 6:12, s. 2ff.; Jareborg 2015,
s. 146f.

150 Ibid.

51'SOU 2001:14, s. 289.

152 Lernestedt 2010, s. 47f.; Asp och Ulviang 2007, s. 29ff.; Traskman 2005, s. 78ff.;
Lernestedt och Hamdorf 1999/00, s. 847.
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straffréttsliga principer for kriminalisering. Samtycket anvédnds saledes i
nedanstdende redogdrelser som vigledning vid forsok att forstd vilka

skyddsintressen som lagstiftningen velat skydda.

Lernestedt och Hamdorf anfér att frdnvaron av ett ansvarsbefriande
samtycke kan forklaras av att forbudet mot kop av sexuell tjinst delvis
skyddar allménna intressen. Den prostituerade forfogar da inte till fullo 6ver
de aktuella vdrdena, varfor ett samtycke blir irrelevant. Om foérbudet mot
kop av sexuell tjdnst istdllet syftar till att skydda enskilda intressen och
saledes ér att kategorisera som ett brott riktat mot person blir avsaknaden av
ett giltigt samtycke mer svérforklarat. Konsekvensen av hur bestimmelsen
ar konstruerad blir dd, enligt Lernestedt och Hamdorf, en kollektiv
omyndigforklaring dir de prostituerade, endast pd den grund att de é&r
prostituerade, frintas mojligheten att frivilligt sédlja sexuella tjénster. De
behandlas sdledes som en homogen grupp diar samtliga anses fOreta
garningen med ofrivilja. Med ett sddant synsitt kan varje kop betraktas som

ett utnyttjande av den siljande parten, utfort pa ett otillborligt sitt.'>

Om straffbudet syftar till att skydda enskilda intressen kan frdnvaro av ett
ansvarsbefriande samtycke forklaras pa ytterligare ett sitt. Kop av sexuell
tjanst har da bedomts som ett s allvarligt angrepp att den prostituerades fria
vilja fatt sta tillbaka for det allménna intresset av att skydda alla

. 154
prostituerade.

Enligt Lernestedt och Hamdorf skulle lagstiftningen i
saddana fall vara att bendmna som paternalistisk. Den givna forklaringen
haltar vidare ndgot d& sexkop inte liknar de gédrningar som tidigare ansetts
allvarliga nog att 6vertrumfa individens fria vilja. Kop av sexuell tjanst har
inte, till skillnad frdn dessa andra girningar, en fysisk skada i centrum.'”
Asp och Ulving instdimmer med Lernestedt och Hamdorfs uppfattning om
att forbudet mot kop av sexuell tjdnst kan anses ha en paternalistisk pragel.

Sjalvbestimmanderitten hos den prostituerade respekteras inte och hon

forstas foljaktligen som oférmogen att ansvara for sina egna beslut. En

'3 Lernestedt 2010, s. 475f.; Lernestedt och Hamdorf 2000/01, s. 112ff.
'3 Se avsnitt 3.2 om forsvarlighetsbedomning inom ramen for samtycke.
'3 Lernestedt och Hamdorf 2000/01, s. 114.
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sadan beskrivning av prostituerade dr enligt Asp och Ulvdng mgjlig att
ifrdgasétta utifrdn hur levnadsomstidndigheter och motiv till prostitution &r

beskaffade i verkligheten.'>®

Ytterligare en forklaring till avsaknaden av samtycke, anford av Lernestedt
och Hamdorf, grundar sig pad moral. Kopet av den sexuella tjansten ar da att
betrakta som omoraliskt och ett samtycke resulterar ddrmed inte i en
annorlunda beddmning av girningen. Forbudet mot kop av sexuell tjénst
grundar sig utifrdn en sadan teori pd allminna skyddsintressen, formulerade
i stil med “den goda sexualiteten” eller “jamlikheten mellan konen”."’
Denna alternativa forklaringsmodell instimmer Asp och Ulving med. De
anfor att de allmédnna intressen som sexkOpslagen mojligen motiverats av
tenderar att framstd som moralbaserade. Skyddsintressen som “Kvinnan”,
”jamstélldheten” och “vérdigheten” i samhillet anses saledes ha foranlett

straffbudet. Enligt denna forklaring framstdr motiven i1 grunden vara

baserade pd sexualmoral, formulerade i termer av allménintressen.'>®

Ett alternativt forslag pa ett mojligt skyddsintresse framfors av Asp och
Ulving. Utifran rddande normer om nakenhet och berdring framstar
konsorgan och andra sexuellt laddade kroppsdelar, enligt dem, vara att
betrakta som sdrskilt integritetsnéra och intima. Vilka personer som tillats
nd dessa omraden styrs av individens sexuella sjdlvbestimmanderitt, vilken
i sin tur dr starkt kopplad till en ménniskas vérdighet. Enligt Asp och
Ulvéng skulle ett sadant intrang, utifrdn rddande normer for nakenhet och
beréring, kunna forklara konstruktionen av kriminaliseringen av sexkop. En
negativ  paverkan uppstdr 1 den maénskliga virdigheten om
sjdlvbestimmanderdtten inte fatt vara avgorande for vem som intrétt i det
integritetsndra omradet. Asp och Ulvdng Overvdger att skidlen for
kriminaliseringen, med stdd i det ovanstdende, haft betalningen i fokus.
Erséttningen utgor det incitament som foranlett intrdnget i den privata sfaren

- det indirekta tvinget. Genom att erbjuda pengar for sexuella tjénster

1% Asp och Ulving 2007, s. 29f.
"7 Lernestedt och Hamdorf 2000/01, s. 115.
"% Asp och Ulving 2007, s. 30f.
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utnyttjar koparen séledes den prostituerades trangmal. Enligt en séddan teori
ar dock inte ett intrdng i1 den integritetsnira sfdren for handen i de fall
behovet av pengar inte varit anledningen till att sdljaren av den sexuella
tjansten fOretagit gdrningen. Om kvinnan ifrdga inte 4r i ekonomiskt
trangmal uppstar ingen skada pd hennes vérdighet ndr nigon nédr det
integritetsndra omrédet. En enskild prostituerads motiv till att foreta
sexuella handlingar mot erséttning blir utifrdn detta synsétt av relevans vid
bedomning av om en skada uppkommit eller inte. Enligt Asp och Ulvéng
kan en negativ pdverkan pd den ménskliga virdigheten vid prostitution

) . U TI . 159
oavsett inte ensamt foranleda en kriminalisering av sexkop.

Asp och Ulving anfor ytterligare tva forslag pa mojliga skyddsintressen.
Béda framhalls dock senare som orimliga. For det forsta skulle
kriminaliseringen kunna motiverats av uppkomna kénslor av &ngest och
skam, vilka kan drabba den prostituerade. Ndmnda kénslor uppstar enligt
Asp och Ulving nir en sexuell handling foretagits i strid med samhélleliga
normer om den “normala” sexualiteten, alternativt i forhéallande till den
stigmatisering som samhéllet skapat kring prostitution. Kansloférnimmelser
av angest och skam framstar dock inte vara tillrackligt for att det, 1 ett
straffrattsligt hinseende, skulle varit nodvindigt med ett verkningslost
samtycke vid kop av sexuell tjinst. For det andra skulle kriminaliseringen
kunna foranledas av den avsaknad av dmsesidighet som vanligen préglar ett
kop av sexuell tjidnst. De prostituerade skulle da, genom bestimmelsen,
skyddas frén att verka som medel for ndgon annans sexuella tillfredstéllelse.
Forslaget anses av Asp och Ulving som ohallbart d4 en sddan
kriminaliseringsgrund uppvisar sexualmoraliska tendenser och framstir som
grundad pa tankar om rdtt och fel sorts sex. Forslaget dr vidare ohallbart i
forhallande till att andra typer av sexuellt umgénge har ansetts accepterade
inom svensk ritt, trots att dmsesidighet inte rader, sé ldnge betalning inte

utgatt, '

1% Asp och Ulviing 2007, s. 44-50.
' Ibid, 5. 51f.
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Traskman anfor att enbart betraktandet av sexkdp som vald inte resulterar i
att kriminaliseringen med nddvindighet foranletts av individuella
skyddsintressen som den prostituerades hilsa, sexuella frihet eller
kroppsliga integritet. Istdllet anser han att straffbudet skyddar allménna
intressen, vilka beskrivs som mer generella, kollektiva och abstrakta &n
enskilda intressen i forevarande fall. I motiven till straffbudet framhalls
intresset av att skapa ett jimstéllt samhélle samt upprétthalla allmén ordning
och sédkerhet. Kop av sexuell tjanst beskrivs i det sammanhanget som ett
oacceptabelt och klandervért utnyttjande av kvinnor. En sexuell forbindelse,
dér en part betalar for sexuell tillfredstdllelse, framhalls som forkastlig.
Enligt Traskman bygger kriminaliseringen av sexkOpslagen pd antaganden
om att kop av sexuell tjinst kranker eller hotar jamlikhet, kvinnokollektivets
sjdlvvirde och i slutindan dven “den goda sexualiteten”. Att individuella
intressen inte har motiverat straffbudet forklaras enligt Traskman av lagens
konsneutralitet och forbudets oférmaga att skydda intressen som endast ar
tilldgnade kvinnor. Utifran Traskmans teori kan bestammelsen dérfor inte
skydda kvinnornas sjdlvvirde eller trygga deras ritt att inte utsittas for
oonskat sexuellt vald. Straffbudet anses ddrmed enbart foranlett av skyddet

for den allménna ordningen.'®!

Av det som framkommit i avsnitt 4.3 kan det enligt mig fastslds foljande. 1
doktrin har det framstatt som svért att enbart lita en kategori
skyddsintressen, individuella eller allménna, ligga till grund for
sexkopslagens befintlighet. Ingen av de tva kategorierna skapar till fullo en
overensstimmelse mellan hur lagstiftaren valt att konstruera bestimmelsen
och hur grundlidggande principer for kriminalisering &r formulerade. Av
uppfattningar inom doktrin kan dock slutsatsen dras att allmédnna intressen
motiverat bestimmelsen om forbud mot kop av sexuell tjénst i storre
utstrackning &n vad forbudet foranletts av individuella intressen. I slutdindan
framstills dock dessa allmédnna skél som mdojliga att koppla till moral. Om
fraimst individuella intressen skulle ha foranlett bestimmelsen skulle detta,

enligt den rddande uppfattningen i doktrin, pd flera sdtt givit upphov till

16! Triskman 2005, s. 80f.
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otillfredsstéllande resultat pd individuell basis for de prostituerade. De har
dé frintagits en annars given ritt till samtycke, utan att straffréttsligt stod
funnits att tillgd. Lagstiftningen framstar utifrdn ett sddant synsitt som
paternalistisk. Ingen forklaring till avsaknaden av samtycke som framstétt
som helt hallbar utifran straffrattsliga principer har framforts, annat an att

bestimmelsen huvudsakligen dr motiverad av allménna intressen.

4.4 Kritik avseende forbud mot kop av

sexuell tjanst

Enligt den rittsdogmatiska metoden fyller doktrin en betydande funktion vid
fordndring av gillande réitt genom mojligheten till kritik av radande
rittsldge. Som anforts i avsnitt 4.3 har sexkopslagen, i stor utstrickning,
kritiserats for bristande tydlighet avseende skyddsvérda intressen. Denna
kritik har didrmed inte beaktats ytterligare 1 forevarande avsnitt. Istéllet
presenteras annat formulerat motstand till forbudet mot kop av sexuell
tjanst, vilket 1 stor utstrdckning hianfor sig till straffbudets oforenlighet med

grundliggande krav for en kriminalisering.'®*

Lenerstedt hdavdar att sexkopslagen, utifran straffrittsliga grundvalar, inte
borde accepteras. Mer precist forklaras hans stindpunkt av att
konstruktionen av straffbudet strider mot straffréttsliga utgdngspunkter for
samtyckets relation till individuella skyddsintressen. Lernestedt hidvdar dock
att den straffrittsligt upplevda inkonsekvensen i detta avseende forsvinner
om sexkOpslagen, i1 strid med straffrittsliga principer, har motiverats av
langtgdende, strukturellt motiverade utgéngspunkter for kriminalisering.
Den skada som uppstar vid kop av sexuell tjinst dr sdledes inte individuell,
utan &r att betrakta som en “ren strukturell skada”. Den prostituerades
tillstdnd eller vilja i1 forhallande till den aktuella gérningen blir genom ett
sadant synsitt irrelevant, s ldnge det &r en kvinna som sdljer sexuella

tjanster och en man som koper dessa. En sddan hantering strider mot den

162 Asp och Ulvéng 2007, s. 28f.; Traskman 2005, s. 74ff.; Lernestedt och Hamdorf
2000/01, s. 120f1t.
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grundldggande idén om straffrittens likabehandling, oavsett person och kon,
utifran vilken réttsordningen bor uppvisa en avsaknad av strukturer, reell
makt och faktiska mojligheter.'® Lernestedt, tillsammans med Hamdorf,
anser utifrdn det anforda att sexkopslagen dr en produkt av fordndrade
ideologiska drivkrafter. Forbudet tycks skapat i en kontext didr den
samhilleliga onskan om att tydliggora ett moraliskt avstand till den som

koper sexuell tillfredstillelse paverkat kriminaliseringen.'®*

I sin kritik mot kriminaliseringen och utformningen av bestimmelsen om
kop av sexuell tjdnst framhéller Asp och Ulving sexkopets samhélleliga
véirde. Vid méanskliga sexuella relationer foreligger det enligt dem, liksom
enligt andra'®, ett socialt viirde, ett dnskvirt fraimjande eller forverkligande
av ménsklig samvaro. Detta hénvisas till de sexuella handlingarnas koppling
till det biologiska, till den naturliga sexualdriften och till ménsklig
interaktion. Vidrdet konkretiseras sdledes 1 den 1 grunden positiva
sexualiteten och sexuell tillfredstéllelse. Prostitution beskrivs foljaktligen i
uppskattande termer, som ndgot skyddsvért. Dess sociala vérde stiarks da
girningen mojliggdr for personer, dven sddana med svarigheter att annars
skaffa sig sexuella kontakter, att f& utlopp for sin sexuella drift. Det positiva
virdet dr dock enkelriktat d& endast koparens behov av tillfredstéllelse
uppmirksammas.  Detta  minskar det sociala  virdet nagot.
Sammanfattningsvis foreligger det &ndd ett samhélleligt varde i sexkdp
enligt Asp och Ulving, dock endast i de fall gédrningen &r fri fran
krinkningar, tvang och utnyttjanden.'®

Liksom Hart och Lernestedt'®’

, ser Asp och Ulvéing en divergens mellan
garningar fOretagna i det offentliga samt sddana som sker i det privata.
Utifrdn detta synsétt kan kriminaliseringen av kop av sexuell tjénst
ifrdgaséttas, med stod i den straffbelagda girningens koppling till den

enskildes privata sfdr. I enlighet med grundldggande straffrittsliga principer

1 Lernestedt 2010, s. 466ff., 477.

14 Lernestedt och Hamdorf 1999/00, s. 847.
195 Se bland annat Jareborg 2015, s. 113.

1% Asp och Ulviing 2007, s. 52f., 54ff., 67f.
167 Se avsnitt 3.1.3.
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avseende individens frihet ska lagstiftaren vara restriktiv med att
straffbeldgga beteenden som huvudsakligen grundar sig i kroppslig intimitet
och kinslomdssig integritet. Sddana gérningar presumeras vara statligt
oreglerade da den enskildes sjdlvbestimmanderdtt anses véga tyngre dn
moralisk anstindighet. Toleransen for att silja eller kopa sexuella tjanster
borde darfor, enligt Asp och Ulving, vara relativt stor sa lange gédrningen
foretas frivilligt, utan att skada uppstér. Utifrdn det sociala vérdet och
kopplingen till den privata sfaren anser Asp och Ulving sammanfattningsvis

att kop av sexuell tjénst i stora delar borde vara oreglerat. '®®

Slutligen anfors viss kritik mot valet att enbart kriminalisera kdparens
agerande genom den aktuella bestimmelsen avseende sexkop. Enligt
Lernestedt och Hamdorf kommer de prostituerade, pd grund av réddande
kriminalisering, vara mindre bendgna att soka hjilp for att ta sig ur
prostitutionen. Om straffbeldggandet syftat till att forbéttra situationen for
de inblandade kvinnorna skulle en Omsesidig kriminalisering av saval
kopare som siljare, i kombination med stodjande dtgérder vid beslut om

pafoljdsval, vara &n mer lamplig.'®

Av det som framkommit i avsnitt 4.4 kan det enligt mig fastslas foljande.
Kritiken mot sexkdpslagen framstar i doktrin som relativt samstimmig.
Sexkdp virderas utifran ett samhaélleligt perspektiv som positivt sa linge det
inte foreligger tvdng, utnyttjande, eller ndgon identifierbar skada for den
prostituerade 1 6vrigt. Forbudet uppfattas sta i strid med géngse principer for
kriminalisering och gérningen borde, utifrdn dessa, vara delvis oreglerad,
alternativt annorlunda konstruerad vad avser mojligheten till samtycke.
Uppfattningen inom doktrin verkar huvudsakligen kunna hinforas till en
upplevd omotiverad inskrinkning av individens frihet. Inskrdnkningen
framstar dock inte som lika pataglig om sexkopslagen, i strid med radande
straffréttsliga principer, har fOranletts och motiverats av strukturella

utgéngspunkter for kriminalisering. Om sé ar fallet vittnar bestimmelsen om

18 Asp och Ulving 2007, s. 52f., 59ff., 67ff.
169 1 ernestedt och Hamdorf 2000/01, s. 123f.
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kop av sexuell tjdnst om ett fordndrat tillvagagidngssitt vid kriminalisering.
Strukturella skador tillats annars inte motivera ett straftbeliggande enligt

grundldggande straffrattsliga principer.
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5 Rattslig reglering av

pornografi

5.1 Aldre ratt

5.1.1 Fran 1734 ars lag till 1993 ars
Prostitutionsutredning

Historiskt sett har forekomsten och utformningen av kriminaliseringar
avseende pornografi varierat i svensk rétt. Vilka skyddsintressen som har
foranlett de tidigare rddande straffbestimmelserna har saledes @ndrats dver

tid.

1734 ars Missgdrningsbalk straffbelade ord och skrift vilka lastade
alternativt smidade Gud.'” Huruvida detta paverkade datidens pornografi
framstar som oklart. I 1864 ars strafflag kriminaliserades ddremot brottet
sdrande av tukt och sedlighet."’" Straffbudet forbjod spridning, saluhéllande
eller utbjudning av skrifter, bilder eller liknande alster som anségs sara tukt
eller sedlighet. Bestimmelsen straffbelade dven utforandet av andra
géarningar vilka ansdgs sara tukt och sedlighet pa ett sddant sitt att det vickte
allmin  forargelse eller ledde till fara for annans forforelse.'”
Kriminaliseringen dmnade pa detta sétt skydda den allmédnna sexuella
anstindighets- och sedlighetskinslan.'? Genom dess utformning

frambringades 1 praktiken ett forbud mot hantering av alster med

730U 1969:38, s. 14f.

" Med otukt avses handlingar som strider mot god sed i ett sexuellt hinseende, som har en
sexuell karaktdr och som &r kopplad till sexualdriften, oavsett i vilken kontext den foretas.
Med sedlighet avses regler avseende nddvéndig och nyttig sexualitet samt sexuella normer.
(Hellichius 1913, s. 1, 27ff.).

"2 Med allmdin forargelse avses situationer da andra personer, pa grund av graden av
offentlighet, iakttagit den tukt- eller sedlighetssarande gédrningen. Begreppet fara for
annans forforelse innebdr garningar med avsikt att locka, frimst personer med svagare
motstdndskraft, mot frestelser avseende den sexuella driftens tillfredstéllande. (Stjernberg
1922, s. 66, 741f.)

'3SOU 1969:38, s. 11, 30; Triskman 1998, s. 362; Stjernberg 1922, s. 71, 128.
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pornografiska motiv. Pornografi ansags skapa upphetsning och skulle enligt
datidens normer fordomas med hénsyn till skyddet for den “dktenskapliga
parningsakten”. Den grundldggande kristna synen pa sexualiteten syntes

saledes i utformningen av datidens lagstiftning.'””

Genom den allménna liberaliseringen pd 1960-talet fordndrades den allmént
rddande attityden till sex och sexualitet. En Oppnare och mer tolerant syn pa
foreteelserna florerade i1 samhéllet, vilket resulterade i att lagstiftning
baserad pd sexualmoral i allt storre utstrackning ansdgs som forkastlig. For
att svara upp till den rddande samhéllsuppfattningen tillsattes ar 1965 en
utredning med uppdrag att utreda tryck- och yttrandefriheten, bland annat i

relation till brottet sirande av tukt och sedlighet.'”

Vid samma tid trddde BrB i kraft och &r 1965 ersattes saledes 1864 &rs
strafflag. Brottet sdrande av tukt och sedlighet beholls vilket i praktiken
gjorde forsdljning, uppvisning eller spridning av pornografi i savél text som
i bild otillatet. En motsvarighet till den ndmnda bestimmelsen upptogs i
TF."7® Utifrdn uppdelningen i BrB var brottet sirande av tukt och sedlighet
att anse som riktat mot allménheten, varfor gérningen kategoriserades som
ett brott mot allmin ordning. Darmed hade skyddsintresset avseende den
bestimmelse som da inskrénkte pornografi kommit att &ndras, fran sedlighet

till allmén ordning.'”’

Den utredningen om tryck- och yttrandefrihet som begirdes ar 1965
presenterades senare i ett delbetdnkande. I SOU 1969:38 Yttrandefrihetens
gridnser — Sdrande av tukt och sedlighet. Brott mot trosfrid foreslogs en
omformulering och en begrinsning av det kriminaliserade omradet som
avsdgs 1 bestimmelsen om sdrande av tukt och sedlighet.
Samhéllsutvecklingen hade géitt mot en mer tillaitande syn vad avsdg

pornografi, varfor dévarande lagreglering inte langre tycktes befogad.

174 Triskman 1998, s. 362.

550U 1981:71, s. 158.

176 SOU 1969:38, s. 29f., 72.

750U 1981:71, s. 52; SOU 1969:38, s. 29f.

A



Endast publicering eller spridning av grovt sedlighetssdrande eller
uppenbart forrdande framstéillningar skulle darefter bedomas som olagliga,
ndgot som tydliggjorde en slags yttre grans for yttrandefriheten. Sadistisk
och ominsklig pornografi ansags saledes fortfarande forkastlig och skulle
dven fortsattningsvis omfattas av lagstiftningens skydd. Omformuleringen

av bestimmelsen motiverades av den allminna kéinslan for anstindighet.'”®

Nér  proposition  1970:125  Med  forslag  till  dndring i
tryckfrihetsforordningen m.m. senare lades fram gavs yttrandefriheten
vidare ramar &n vad som foreslagits i betinkandet. Bestimmelsen om
sarande av tukt och sedlighet togs helt bort, savdl i BrB som i TF. Det
patalades att det inte fanns ndgra vetenskapliga belidgg for skadeverkningar
av konsumtion av pornografi varfor individen skulle ha ritt att i sd stor
utstrdckning som mgjligt sjélv avgora vilka framstédllningar som han eller
hon vill ta del av. Avldgsnandet av straffbudet avseende sarande av tukt och
sedlighet var sdledes ytterligare ett avsteg fran den sexualmoral som sedan
linge préglat lagstiftningen. Propositionen bifolls och bestimmelsen togs

bort 179

I den ndmnda propositionen uppmirksammades det fortsdttningsvis ett
behov av att genom kriminalisering skydda den sexuella
anstindighetskdnslan hos allmédnheten. Individer som inte aktivt
medverkade till att ta del av pornografiska framstéllningar skulle vara
skonade frdn att patvingas den typen av alster. Med detta som motiv upptogs
bestimmelsen om ofillatet forfarande med pornografisk bild 1 16 kap. BrB,
vilken dven idag omfattar att pa allmédn plats skylta, visa eller sprida
pornografisk bild pa ett sidant sitt att det vicker allmin anstot.'™ Sadana
framstéllningar ansdgs vid tiden for straffbudets tillkomst vara stdtande
enligt allménna vérderingar och brottet skyddade saledes en obestamd del av
allméinheten samt den allminna ordningen. Aven girningen att skicka

pornografiska bilder till en person som inte bett om dem f6ll under

78 Prop. 1978/79:179, s. 18ff.; SOU 1969:38, s. 65ff.
7 Prop. 1970:125, s. 1, 36-41, 66ff.
180 Prop. 1978/79:179, s. 19ff.; Prop. 1970:125, s. 1f., 36-41, 66-74; SOU 1969:38, s. 71ff.
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straffbudets tillimpningsomrdde. Detta motiverades av den da omfattande
exporten av pornografiskt material fran Sverige till utlandet.'®' En
motsvarande bestimmelse upptogs i TF och straffbuden tradde i kraft ar
1971."%% Trots bestimmelsen ifriga kunde pornografin, pi grund av
avsaknaden av reglering avseende tukt och sedlighet, florera nistintill helt
oreglerat. I praktiken resulterade bestimmelsen om otillatet forfarande med
pornografisk bild inte i ndgra egentliga begridnsningar avseende annat dn
affischering, marknadsforing i skyltfonster eller liknande foretagande pa
allmén plats. Efter ar 1971 6kade dérfor utbudet av pornografisk bild och
film och framstdllningarna préglades i allt storre utstrackning av vald och

s 183
tvang.

Pornografins tilltagande grovhet foranledde senare ytterligare begransningar
av foreteelsen. Ar 1988 kriminaliserades olaga vdldsskildring i 16 kap. BrB.
Den sedermera aktuella bestimmelsen fick dven sin motsvarighet i TF.
Straffbudet innefattar spridning eller skildring av vad som brukar kallas for
vdldspornografi, pornografi som forevisar sexuellt vald eller tving.
Kriminaliseringen motiverades av de vérderingar och den syn pd kvinnan
som ansédgs formedlas till pojkar och mén genom véldspornografi, samt av
strdvan efter jimstdlldhet mellan konen. Lagstiftningen foranleddes dock
inte av okad brottsbendgenhet hos de mén som konsumerade den typen av
pornografi. P4 grund av otillrdcklig forskning kunde ett sédant samband inte

o s 184
pavisas.

5.1.2 Fran 1993 ars Prostitutionsutredning och
frammat

1993 &rs Prostitutionsutredning framholl pornografins fordndring dver tid
avseende dess innehdll och tillgénglighet. Utredningen hénvisade till den

bild av kvinnan som pornografin férmedlade - kvinnan som en handelsvara

1 prop. 1970:125, s. 39ff., 71ff.; SOU 1969:38, s. 73f.; Johansson m.fl., Del 2, 2017, BrB
16:11, s. 2f.; Jareborg 1982, s. 118.

2 Prop. 1978/79:179, s. 20.

'S prop. 1986/87:151, s. 100; SOU 1981:71, s. 160.

'8 Prop. 1986/87:151, s. 100ff., 183f.
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och som ett objekt med syfte att tillfredsstélla méns sexualitet. Pornografin
ansags ge uttryck for minniskoforakt och destruktiva monster kopplat till
konsroller. Den attityd som formedlades ansdgs vara samma synsétt som
fororsakade att méin kopte sexuella tjanster inom ramen for prostitution.'® I
betdnkandet SOU 1995:15 Koénshandel ldmnades dérmed ett forslag

avseende en utdkad koppleribestimmelse som dven skulle omfatta:

”[...] den som frdmjar eller pa ett otillborligt sétt bereder sig vinning
av att annan mot ersdttning i samband med framstillning av

pornografiska bilder eller filmer har tillfallig sexuell férbindelse som

innefattar samlag eller har grovt krinkande karaktzr.” '*

Forslaget avsdg expandera koppleribestimmelsen till att dven avse
pornografibranschens huvudaktdrer. Att inte straffa dessa personer
betraktades som inkonsekvent s& linge en mer traditionell kopplare gjorde
sig skyldig till brott enligt géllande ritt. De gidrningar som en huvudaktor
inom pornografibranschen foretog framstod enligt utredningen som lika
skadliga for samhillet och for individen som vid koppleri av det
straffréttsligt mer sedvanliga slaget. Att frdmja eller tillgodogora sig vinning
1 en kontext, skadlig for de personer som medverkar, ansags forkastligt &ven
i en annan. Uppfattningen om gérningarnas likheter hénvisades till den
underldgsna personens svaghet och osjélvstandighet 1 forhdllande till den
personen som utnyttjar eller frdmjar verksamheten. Bestimmelsens
dévarande lydelse var egentligen, utan expandering, tillrdckligt omfangsrik
for att kunna tillimpas pa pornografibranschens huvudaktorer. Att
straffbudet skulle omfatta dven dessa personer ansdgs dock inte ha varit
lagstiftarens avsikt, varfor en explicit utvidgning krivdes.'®” Regeringen
tyckte dock att forslaget inskrankte framstéllningen av pornografisk bild och
kriavde séledes ett beaktande av vilka konsekvenser en sddan expandering
skulle fa for tryck- och yttrandefriheten. Forslaget behdvde dédrmed utredas

vidare och limnades diirfor dirhin. '

85°50U 1995:15, s. 133ff.
186 Ibid, s. 230f.

137 1bid.

'8 Prop. 1997/98:55, s. 106.

AR



I SOU 2001:14 Sexualbrotten - Ett 6kat skydd for den sexuella integriteten
och angrdnsande fragor var kommitténs uppdrag att undersoka mojliga satt
att utvidga koppleribestimmelsen. Syftet var att lata straffbudet omfatta
pornografibranschens huvudaktorer, utan att inskrdnka tryck- och
yttrandefriheten. Betdnkandet nddde slutsatsen att en sadan bestimmelse
inte var mojlig. D4 savél bilder som filmer omfattades av tryck- och
yttrandefrihetens tillimpningsomrade forefoll en kriminalisering av
produktion av pornografiskt material vara skyddat av grundlagen.'® 1993
ars Prostitutionsutredning hade i betdnkandet SOU 1995:15 Konshandel
hévdat att det inte var framstéillningen av de pornografiska alstren som
genom en utvidgning av koppleribestimmelsen skulle beldggas med straff.
Istdllet avsag ett sddant straffbud angripa de ageranden som lag bakom de
pornografiska framstdllningarna, det som i koppleribestimmelsen bendmnts
som frimjandet eller det ekonomiska utnyttjandet.'”® I SOU 2001:14
Sexualbrotten - Ett okat skydd for den sexuella integriteten och
angrdnsande frdagor slog dock kommittén fast att &ven om utvidgningen av
koppleribestimmelsen tog sikte pd de bakomliggande girningarna vid
produktion av pornografiska alster, var ett forslag som det framstéllda inte
mdjligt.  De  faktiska  inskrdnkningarna  som  en  utvidgad
koppleribestimmelse skulle leda till i frdga om tryck- och yttrandefrihet
ansdgs dven fortsittningsvis allt for vésentliga, varféor en &dndring i
grundlagen 1 sddana fall skulle vara pédkallad i forsta hand. Kommitténs
uppdrag inkluderade inte att utreda huruvida ett forbud mot pornografi rent

generellt skulle vara mojligt.'”!

%'SOU 2001:14, s. 41 1ff.; Prop. 2001/02:124, s. 47.
PY0SOU 1995:15, 5. 231.
P1SOU 2001:14, s. 411ff., 416; Prop. 2001/02:124, s. 47.
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5.2 Gallande ratt

5.2.1 Otillatet forfarande med pornografisk bild

I 16 kap. 11 § BrB upptas otilldtet forfarande med pornografisk bild, med
motsvarighet i bade TF och YGL. Bestimmelsen i BrB kriminaliserar
skyltning eller annat liknande forfarande pa, eller vid, allmdn plats.
Forevisning 1 skyltfonster, genom affischering eller i reklam inkluderas
saledes, sa lange gérningen foretas dir allmidnheten édger tilltrdde och vistas

. 192
med viss frekvens.

Bilderna som omfattas av bestimmelsen betraktas som pornografiska om de
aterger ett sexuellt motiv pd ett ohdljt och utmanande sitt, samt saknar
vetenskapligt eller konstnérligt virde. Inom straffbudets tillampningsomrade
faller alla tinkbara typer av bildalster. Bestimmelsen blir dock inte aktuell
om bilden ifrdga inte varit dgnad att vdcka allmin anstét. Huruvida
rekvisitet dr uppfyllt eller inte fir bedomas i varje enskilt fall, dels utifran
den specifika bildens karaktdr, dels utifran ett helhetsintryck. Som
utgéngspunkt kan dock allménheten antas vara skyddad fran sddana bilder
som annars figurerar i pornografiska tidningar eller liknande medier och
som skildrar samlag alternativt patringande eller detaljerade dtergivningar

av konsorgan.'””

I bestimmelsens andra mening kriminaliseras spridande av pornografisk
bild, genom postforsindelse alternativt utdelning, till nagon som inte bestéllt
framstéllningen. Spridningen ska sédledes ske utan hédnsyn till mottagarens
instéllning till erhdllandet av alstret. Adressatens positiva attityd till att ta

emot en bild maste darmed 1 forhand forsdkras for att straffbudet inte ska

192 Prop. 1970:125, s. 39ff., 71ff., 79f.; Johansson m.fl., Del 2, 2017, BrB 16:11, s. 3;
Jareborg 1982, s. 117.
%3 Ibid.
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aktualiseras. Som alternativ maste nddvéndiga atgiarder ha vidtagits for att

hindra dem som inte ir intresserade fran att erhalla materialet.'**

5.2.2 Olaga valdsskildring

Brottet olaga vdldsskildring upptas 1 16 kap. 10 c¢ § BrB, med
motsvarigheter i TF och YGL. Genom bestimmelsen kriminaliseras
skildring av vald eller tvang av sexuell karaktdr i bildform, alternativt
spridning av ndmnda alster. Om framstillningarna inte rent faktiskt

formedlats vidare ska atminstone en avsikt att sprida dessa ha forelegat.'®

Med begreppet bild avses i forevarande fall tryckta och rorliga bilder,
teckningar eller liknande framstéllningar. Spridningsrekvisitet innefattar alla
tankbara tillvigagangssitt som resulterar 1 att alster formedlas eller gors
tillgéngliga for andra. Att bilderna nér allménheten ar i sig inte nddvindigt
for att en olaga véldsskildring ska vara for handen, dock maste alstren vara
spridda till fler &n endast ett fatal personer. Vidare behover inte det vald som
portrétteras vara grovt for tillimpning av bestimmelsens forsta stycke. Det
behover dédremot vara av kvalificerad art nér det portritteras i stillbilder.
Valdet som skildras behover inte heller foretas av ménniskor, da dven vald
som utgar frén djur, tekniska anordningar eller liknande gor bestimmelsen
aktuell. Tvang foreligger dven vid skildring av sadistiska eller liknande
beteenden nir nigon ofrivilligt utsitts for kridnkande eller nedvérderande
behandling. Bestimmelsen anses, i detta hdnseende, dven tillimplig pa
framstéllningar dér den person som skildras som utsatt tycks njuta av en

sadan behandling."”

Fran brottet undantas de fall dér gérningen, med hénsyn till

omstdndigheterna, anses vara forsvarlig. Bedomningen utgdr bland annat

194 Prop. 1970:125, s. 40, 73, 791.; Johansson m.fl., Del 2, 2017, BrB 16:11, s. 4; Jareborg
1982, s. 118.

193 Prop. 1986/87:151, s. 103, 183f.; Johansson m.fl., Del 2, 2017, BrB 16:10 ¢, s. 3;
Ulving 2014, s. 211f.

1% Prop. 1986/87:151, s. 183f.; Johansson m.fl., Del 2, 2017, BB 16:10 c, s. 3f.; Ulving
2014, s. 212f.
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fran framstillningens &ndamdl och kontext. En forsvarlig girning kan
exempelvis vara for handen inom ramen for nyhets- eller
informationsspridning, undervisningsdndamél eller konstnérlig

gestaltning.'”’

7 Prop. 1986/87:151, s. 183f.; Prop. 1984/85:116, s. 19; Johansson m.fl., Del 2, 2017, BrB
16:10 ¢, s. 4; Ulvdng 2014, s. 212f.
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6 Analys

6.1 Den forsta fragestallningen

6.1.1 Skyddsintressen vid prostitution

Det ligger inte i uppsatsens syfte att pd ett djupare sitt diskutera eller
analysera mojliga eller omdjliga skyddsintressen avseende forbudet mot kop
av sexuell tjanst. For att besvara arbetets forsta fragestillning, huruvida de
virden som 6 kap. 11 § och 12 § BrB skyddar kan motivera en
kriminalisering av pornografi i 6 kap. BrB, krdvs dock en wviss
konkretisering av de intressen som verkar ha legat till grund for

bestimmelserna.

Trots den pastddda vagheten i bestimmelsens lagmotiv framgér det av
offentligt tryck och doktrin att 6 kap. 11 § BrB i huvudsak motiveras av
allmédnna intressen. I doktrin beskrivs dessa som slutgiltigt baserade pa
moral, i termer av “Kvinnan”, “den goda sexualiteten”, “virdigheten” i
samhillet etc. Namnda vérden framstar som hinforliga till de skyddsvirda
intressen som kan uttolkas fran forarbeten till lagen: viljan att allmént sett
motverka prostitution, allmédn ordning samt strdvan efter jamstilldhet mellan
konen. Av offentligt tryck, publicerat fore och efter sexkdpslagens tillkomst,
framgar att dven individuella virden skyddas av bestimmelsen. Dessa har
dock foranlett forbudet mot kop av sexuell tjanst i ndgot mindre
utstrdckning &n allménna intressen. Rangordningen mellan skyddsintressena
overensstimmer vidare med det verkningslosa samtycket vid sexkop, i
enlighet med grundliggande straffrittsliga principer. Den prostituerade
individen forfogar inte till fullo 6ver bestimmelsens skyddsvirda intressen,

vilket forhindrar ett giltigt limnat samtycke.'”®

198 Se avsnitt 4.1, 4.2.1, 4.3, 4.4.
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Aven den nuvarande kriminaliseringen av koppleri har foranletts av bide
allmédnna och enskilda intressen. I offentligt tryck framgér att bestimmelsen
i huvudsak grundats pa allminna védrden, beskrivna som strdvan efter
jamstéllhet och motverkandet av en negativt paverkad sexualsyn. Det
individuella intresset, skyddet av de prostituerade, har motiverat regleringen
1 ndgot mer begrdnsad omfattning. Att girningen ndrmast riktar sig mot
allmédnna intressen syns vidare i frdnvaron av ett beaktansvirt samtycke

. .. .. 199
inom ramen for bestimmelsen.

Sammanfattningsvis har svensk lagstiftare ansett att det finns skél att
straffbeldgga prostitution genom kriminaliseringar motiverade av den
generella viljan att motverka prostitution, allmin ordning, strdvan mot
jamstilldhet och en positiv utveckling avseende den allmédnna sexualsynen.
Vidare har den negativa paverkan som drabbar de prostituerade foranlett
bestimmelserna, dock inte i samma utstrickning som de i dvrigt ndmnda
intressena. Det ovansagda tycks innebéra att ingen av straffbuden foranletts
av ett specifikt skyddsintresse utan att flera virden, gemensamt, har givit

skal for bestaimmelserna.

6.1.2 Gransdragning mellan pornografi och
prostitution

Det foreligger viss Overensstimmelse mellan prostitution och modern
pornografi. Momenten i gédrningarna &r till stor del detsamma - ekonomisk
ersédttning betalas ut till en kvinna varpa hon, med pengar som forutsittning,
genomfor ett samlag eller foretar en annan sexuell handling med en man.
Gérningen kan vidare framjas eller ekonomiskt utnyttjas av aktdrer inom
ramen for verksamheten. Ett exempel, ddr dverensstimmelsen mellan de tva
typerna av kommersiellt sex blir sérskilt tydlig, 4r pornografiska genrers dér
kop av sexuell tjdnst dokumenteras alternativt dir prostituerade agerar i
inspelning av pornografisk film i utbyte mot ersittning.*”’ Vad som utgor ett

sexkop (dér erséttningen utgér for den sexuella tjédnsten) och vad som utgor

199 Se avsnitt 4.1, 4.2.2.
200 g6 aysnitt 1.1.
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pornografi (dir den medverkande kvinnan ersitts for medverkan i det

pornografiska verket) blir svart att klargora.

I motsats till hur verkligheten kan vara beskaffad skiljs pornografi och
prostitution at inom svensk rétt. De straffrittsliga skillnaderna som foranlett
atskiljandet av de tvd typerna av kommersiellt sex blir av betydelse for att
pa ett andamaélsenligt sétt besvara forevarande uppsats forsta fragestéllning -
om en kriminalisering av pornografi kan ske utifran de intressen som 6 kap.
11 § och 12 § BrB avser att skydda. For att besvara frigan krdvs att
foreteelserna kan skiljas at. Det krivs saledes forstéelse for vilka situationer
som lagstiftaren bedomt som straffvirda inom ramen for prostitution och
vilka som, dd de vérderats som pornografi, ansetts falla utanfor

regleringarna i 6 kap. BrB.*"!

For att identifiera dessa straffrattsliga
skillnader och senare besvara uppsatsens forsta fragestéllning maste déarfor 6
kap. 11 § samt 12 § BrB granskas i relation till pornografi, si som

foreteelsen har definierats i forevarande uppsats.

Koppleribestimmelsen i 6 kap. BrB ér utifrdn sin ordalydelse mojlig att
tillimpa direkt pa forhillanden inom pornografi.””> Pornografibranschens
huvudaktorer framjar att kvinnor foretar sexuella gérningar mot erséttning
genom att skapa mojlighet for, bidra till alternativt underlétta for att sa sker.
En sddan situation kan exempelvis vara for handen ndr en huvudaktor
tillhandahéller den lokal som de dokumenterade och betalda sexuella
akterna senare foretas i. Aven ett otillborligt ekonomiskt utnyttjande, ett
tillgodogdrande av vinning, sker vid framstéllning och senare saluférande
och distribuerande av pornografiska alster. I 1993 ars Prostitutionsutredning
forsokte koppleribestimmelsens tillimplighet pa pornografibranschen
tydliggdras genom att i det foreslagna straffbudet explicit uttrycka att
straffbudet dven skulle triffa den som frdmjar eller pa ett otillborligt satt
ekonomiskt utnyttjar att annan, for framstéllning av pornografiska alster,

mot ersdttning har tillféllig sexuell forbindelse som innefattar samlag. Att

% Undersokningen blir siledes en utveckling pa samt en konkretisering av definitionen av

pornografi i férevarande uppsats, se avsnitt 2.2.
92 Se avsnitt 5.1.2.
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det, som 1993 ars Prostitutionsutredning framholl, fanns ett behov av att
skydda de medverkande kvinnorna och motverka de ojamlika
maktforhallandena som prdglade pornografin bestreds aldrig i den
efterfdljande propositionen. Utvidgningen av bestimmelsen ansdgs dock
inte mdjlig, varken i propositionen eller det senare betdnkandet, di ett
sadant expanderat koppleriansvar stod 1 strid med tryck- och

yttrandefriheten. >

Forbudet mot kop av sexuell tjanst i 6 kap. BrB innebér ett straffbeliggande
av den som skaffar sig en sexuell forbindelse mot erséttning. Straffansvaret
faller pd den person som erhéller den sexuella tjansten, oavsett om

204 Bestimmelsen kan inte, 1

betalningen tillhandahallits av tredje man.
motsats till koppleribestimmelsen, tillimpas direkt pd forhdllanden inom
pornografi. Detta trots att pornografi, liksom prostitution, kan anses
inkludera att sexuella tjénster foretas i utbyte mot ekonomisk ersittning.
Utifran hur 11 § &r formulerad skulle straffansvaret, vid produktion av
pornografi, triffa den man som medverkar i den dokumenterade sexuella
akten och som dirmed erhéller den sexuella tjansten av kvinnan.
Bestimmelsen blir otillimplig pd det beskrivna forhdllandet s ldnge
mannen, liksom kvinnan, fir betalt av tredje man for delaktigheten i den
pornografiska framstéllningen. For att anvdnda prostitutionens termer ar
ingen av de medverkande vanligen att bedoma som mer kopare @n séljare av

en sexuell tjdnst och ndgon avsikt att skaffa sig en sexuell forbindelse mot

erséittning foreligger som utgédngspunkt inte.

Ovan har bestimmelserna om prostitution i 6 kap. BrB granskats i relation
till pornografi. Narvaron av en kamera, dokumentationen, blir en avgdrande
skillnad vid den straffrittsliga hanteringen av fOreteelserna sett till
skyddsintressen. Publiceringssyftet och avsikten att skapa eller medverka till
ett pornografiskt verk skiljer saledes situationer som betraktas som

pornografi fran de som bendmns prostitution inom straffréitten. Nérvaron av

203 Se aysnitt 5.1.2.
204 Se avsnitt 4.2.1.

7R



detta syfte hos de delaktiga innebédr att relevanta skyddsintressen vid
produktionen av pornografi blir mojliga att relatera till tryckta och rorliga
verk och didrmed é&ven till tryck- och yttrandefrihet. Tryck- och
yttrandefriheten framstér siledes som ett motstdende intresse vid beslut om
kriminalisering av pornografi, vilket inte foreligger vid straffbeldggande av

prostitution.

Vidare krévs det, for att ett sexkdp inom ramen for prostitution ska vara for
handen, att girningspersonen haft for avsikt att skaffa sig en sexuell
forbindelse mot erséttning. Personens syfte blir avgdrande for
bestimmelsens tillimplighet d& straffansvaret inte fordelas utifrdn vem
betalningen ifrdga kommer fran. Med sexuell forbindelse avses, som
tidigare anforts, ett samlag eller annan sexuell handling vilken &r &gnad att
tillfredsstilla eller vicka &tminstone en av parternas sexuella drift.**
Koparens avsikt vid ett kop av sexuell tjanst ska saledes bestd i att skaffa sig

206 Detta

sexuell tillfredstéllelse alternativt vdcka sin egna sexuella drift.
syfte framstdr som franvarande, alternativt Overtrumfat av avsikten att

framstilla ett pornografiskt verk, inom pornografi.

Mot bakgrund av det ovanstiende framstdr dessa tva skillnader,
publiceringssyftet som anses foreligga vid pornografi samt det sexuella
syftet som antas forekomma vid prostitution, vara det som skiljer de
straffréttsliga konstruktionerna av pornografi och prostitution &t. De
egentliga skillnaderna mellan foreteelserna bestar saledes i hur foreteelserna
beskrivs och hur det forklaras i vilket syfte en transaktion dédr pengar byts
mot sexuella tjinster foretas. I motiven till forbudet mot kop av sexuell
tjanst beskrivs prostitution som ett utnyttjande, vilket bland annat
motiverade ett skydd av den utsatta, sdljande partens intressen. Pornografi, i
ett straffrittsligt hénseende, definieras ddremot alltsedan tiden -efter

liberaliseringen 1 termer av ett verk, som alster med ett explicit sexuellt

23 Se avsnitt 4.2.1.
296 Att foreta ett kop av sexuell tjdnst i syfte att enbart tillfredsstilla den siljande partens
sexuella drift far antas vara en undantagssituation i sammanhanget.
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innehall med ett efterfoljande sexuellt syfte vid konsumtion.*"’
Beskrivningen utgar séledes fran det pornografiska materialet i sig. Detta
syns dven i nu géllande ritt i vilken pornografi endast kriminaliseras i
relation till hanteringen av eller karaktaren pa det pornografiska materialet

som sadant.?%®

Genom radande beskrivning av pornografi negligeras de faktiska sexuella
handlingarna mellan méinniskor som frambringat den pornografiska
framstéllningen, liksom produktionsforhallandena 1 Gvrigt. Att likstdlla
pornografi med ett pornografiskt alster leder osokt till att skyddsintressen
kopplade till materialet - tryckta eller rorliga verk - blir betydande vid en
kriminalisering av foreteelsen. Hanteringen ger séledes ett minskat utrymme
for beaktande av skyddsvérda intressen hédnforliga till faktiska sexuella
krankningar i allménhet och till de medverkande kvinnorna vid pornografi i
synnerhet. Hur en gérning formuleras och beskrivs far uppenbarligen
betydelse for vilka skyddsintressen som framtrider som rimliga och
relevanta. Hade pornografi i svensk straffratt definierats i likhet med hur
Russell eller MacKinnon och Dworkin beskrivit foreteelsen skulle mojligen
andra skyddsintressen 4n de nu aktuella wvarit ténkbara vid en
kriminalisering. De ndmnda beskrivningarna synliggdr ndmligen kon pa ett

klart sétt, till skillnad fran de straffréttsliga definitionerna.

6.1.3 Skyddsintressen vid pornografi

Det dr med stod av de skyddsintressen som konkretiserats i avsnitt 6.1.1
som kop av sexuell tjédnst samt koppleri har kriminaliserats. Den svenska
lagstiftaren har saledes, med dessa virden som grund, funnit en mojlighet
och ett behov av att straffbeldgga géirningar inom prostitution. Utifran
behovet av ett konsekvent svenskt rittsystem kan och bor foljaktligen en
kriminalisering av pornografi ske, under forutsittning att samma
skyddsvérda intressen som vid prostitution kan utskiljas inom ramen for

foreteelsen. Huruvida intressena i1 avsnitt 6.1.1 gir att applicera pa

27 Se avsnitt 2.2, 5.1.
208 Se avsnitt 5.1,5.2.
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pornografi, trots de straffrittsligt identifierade skillnaderna som

presenterades i avsnitt 6.1.2, ska utredas i det foljande.

Skyddet for de prostituerade kvinnorna utgor det individuella intresset som
motiverat sévél forbudet mot kop av sexuell tjanst som bestimmelsen om
koppleri. Enbart sett till gdrningen framstar en kvinnas upplevelse pa intet
satt som annorlunda vid pornografi, jamfort med vid prostitution. En annan
avsikt hos den som hon utfor den sexuella girningen med, alternativt hos
den som framjar eller far vinning av den sexuella akten, fordndrar inte det
faktum att hon tillhandahdller sexuella tjanster i utbyte mot ekonomisk
ersittning. Pengar, utbetalade eller utlovade, utgér i1 bdda kontexterna en
forutséttning for att kvinnan foretar akten ifraga. Hennes integritet och hilsa
framstar inte som kridnkt i varken storre eller mindre utstrickning vid

medverkan i pornografi, i jimforelse med vid prostitution.

Det individuella intresset dr inte klart formulerat i lagmotiven till forbudet
mot kop av sexuell tjénst. De skadeverkningar som asyftats och som anses
drabba de prostituerades intressen behdver saledes inte uppstd pa grund av
de faktiska gérningarna ifrdga, utan kan istéllet vara hianforliga till platser
eller forhdllanden dér prostitution vanligen foretas. Utifrdn vetskapen om att
modern pornografi kan framstéllas privat, pA samma platser och under
samma omstindigheter som prostitution, fordndrar tolkningen av
skyddsintresset inte dess tillimpning pd pornografi. I nigra av de tidigare
kriminaliseringarna avseende prostitution ndimndes platsen for girningarna
explicit 1 lagtext eller i forarbeten - prostitution bedriven pa bordell, pa
gatan, pa porrklubbar etc. Till skillnad frdn dessa framstir foreteelsen

209 Det individuella

sedermera kunna &dga rum pd ospecificerad plats.
intresset som till begriansad utstrackning foranlett bestimmelserna avseende
prostitution i svensk ritt kan siledes uppmirksammas inom ramen for
pornografi. Detta talar foljaktligen for en kriminalisering av fOreteelsen,
dven om det individuella intresset i sig inte ar tillrackligt for att ensamt

foranleda ett sddant straffbud. Utifrdn hur bestimmelserna i 6 kap. 11 § och

209 e avsnitt 4.1.
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12 § éar konstruerade krdvs darutover att de allminna intressena kan
uppmirksammas inom ramen for foreteelsen, for att en kriminalisering ska

kunna ske.

Avseende det allminna intresset, att motverka prostitution, blir dess
tillimpning 1 forhallande till pornografi beroende av vad som faktiskt
avsetts med det skyddsvirda intresset. Om begreppet prostitution i
sammanhanget ska fOrstds som nir tva eller flera parter koper respektive
sdljer sexuella tjdnster mot ersdttning, i enlighet med den straffrattsliga

219 Detta

definitionen, kan intresset uppmdrksammas inom pornografi.
forutsétter dock att ett kop av sexuell tjinst anses vara for handen nér en av
branschens huvudaktorer betalar en medverkande person for att vidta
sexuella handlingar vid produktion av pornografiskt material. Det krévs
dven att en forséljning av sexuell tjénst anses foreligga nér personen ifraga
foretar de sexuella handlingarna i utbyte mot ekonomisk erséttning. Om
skyddsintresset forstas péd detta sitt kan intresset av att motverka gérningar

av forevarande slag skyddas genom en kriminalisering av pornografi. Det

allménna skyddsintresset ger sledes ytterligare skal for ett sadant straffbud.

Skyddsintresset behdver dock inte tolkas pd ovanstdende sdtt. Om
innebodrden 1 begreppet prostitution fringér den straffrattsliga definitionen
kan intresset istillet forstds som strdvan efter allmdn ordning och
motverkandet av prostitutionsverksamheten i stort. Begreppet skulle di dven
inkludera den kriminalitet som enligt forarbetena omgéirdar verksamheten,
risken for skador och sjukdomar, de prostituerades sociala situation etc.”!
Utifrdn vetskapen om att pornografi kan skapas med samma kvinnor, pa

samma platser och under samma omstdndigheter som prostitution kan

intresset, trots en annorlunda tolkning, identifieras inom ramen for

20.ge aysnitt 2.1.
U1 Qe aysnitt 4.1.
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pornografi.”'* Aven detta intresse motiverar siledes en kriminalisering av

foreteelsen.

Béde pornografi och prostitution utgér uttryck for mins makt 6ver kvinnors
sexualitet. Tillgdng till kvinnokroppen framstills i bdda kontexterna som
mdjlig att kopa for pengar. Den kvinnliga sexualiteten framstir séledes som
underminerad den manliga och makthierarkin mellan konen blir darmed
synlig. Savél prostitution som pornografi befaster pd detta sitt konsroller
avseende manlig och kvinnlig sexualitet. Ett behov av att skydda det
allménna intresset av jamstdlldhet samt intresset av att motverka en negativt
paverkad sexualsyn framtrader dirmed inom bdda typerna av kommersiellt
sex. De nimnda skyddsintressena blir foljaktligen tillimpliga inom ramen

for pornografi, vilket vidare underbygger en kriminalisering av foreteelsen.

6.1.4 Delslutsats

Sammanfattningsvis kan savél de individuella som de allménna intressena
som foranlett 6 kap. 11 § samt 6 kap. 12 § BrB appliceras pd pornografi. De
tidigare identifierade straffréttsliga skillnaderna mellan pornografi och
prostitution utgér inget hinder i detta avseende. Gemensamt motiverar

saledes intressena en kriminalisering av pornografi.

En forutsdttning for skyddsintressenas tillimplighet i forhdllande till
pornografi &r att foreteelsen beskrivs i1 enlighet med den definitionen som
nyttjas 1 forevarande uppsats. Mot bakgrund av vad som framkommit i
tidigare avsnitt blir det tydligt att svaret pé arbetes forsta fragestéllning hade
varit annorlunda om beskrivningen av pornografi, i uppsatsen liksom i
straffratten, hade formulerats, beskrivits eller virderats péd ett annorlunda

séatt.

*12 P4 grund av uppsatsens avgrinsning i forhallande till hur prostitutions- och

pornografibranschen ar beskaffad samt hur de medverkande kvinnorna behandlas tvingas
det ndimnda skyddsintresset i det vidare att 1dmnas dérhén, se avsnitt 1.6.
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6.2 Den andra och tredje fragestallningen

6.2.1 Forstaelse for rattens grunder

Uppsatsens andra fragestéllning, om det framstdr som mojligt att
straffbeldgga pornografi i 6 kap. BrB utifran hur grundldggande principer
for kriminalisering 4r formulerade, hade kunnat besvaras med en
rittsdogmatisk metod. Kriterierna i avsnitt 3.1 skulle da stéllts i relation till
en hypotetisk bestimmelse avseende pornografi. Svaret pa sporsmalet hade
ddrmed grundat sig pa innehéllet i traditionellt accepterade réttskéllor, varpa
dessa tillskrivits en viss auktoritet. Svaret pa uppsatsens andra fragestillning
hade genom ett sddant tillvigagangssitt negligerat att de grundliggande
principerna for kriminalisering i svensk straffritt, liksom réttsystemet i stort,
ar konstruerade, formulerade och sdledes &ven priglade av ménskliga
antaganden och virderingar. Fragestdllningen kommer dirfor i det foljande
att besvaras utifrdn uppmérksammandet av inneboende traditioner och
tendenser 1 det straffrittsliga systemet. Dessa framtridder vid granskning av
utformningen av de grundldggande principerna for kriminalisering, liksom
doktrin 1 Ovrigt. Genom ett sadant tillvigagdngssitt kommer svaret pa
arbetets tredje frgestillning, vilka straffrattsliga strukturer, antaganden och
virderingar som ligger till grund for gillande rétt avseende kommersiellt

sex, att framtrada.

6.2.2 Intressen

Det svenska straffsystemet i stort, sdledes dven de grundliggande
principerna for kriminalisering, prédglas explicit av en liberalistisk
ideologi.”"® Den fria individen &r i enlighet med detta synsitt ett hogt
vérderat och svarligen dvertrumfat intresse. Det dr med hénsyn till denna
individ som kriminaliseringar enligt den traditionella uppfattningen inom
svensk straffritt ska vidtas med restriktivitet, som ultima ratio. Det ar vidare

1 syfte att uppritthdlla denna princip som det stélls krav pa lagstiftaren i

fraga om straffrittsligt relevanta skyddsintressen och skador. Vérdeséttandet

213 Qe avsnitt 3.1-3.3, 4.4
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av den fria individen &r sdledes en anledning till att paternalistiska och
moraliska regleringar beskrivs och betraktas som of6renliga med en
godtagbar kriminalisering.”'* En inskrdnkning av individens frihet méste
vara réttfardigad, ndgon den inte anses vara ndr bestimmelsen ifrdga enbart
baserats pa moral alternativt stdr i1 strid med individens vilja utan
straffréttsligt stod. Vid en kriminalisering av pornografi blir detta, den fria
individen, ett starkt motstaende intresse i forhallande till de individuella och

allménna intressen som enligt avsnitt 6.1.3 motiverar straffbudet ifrdga.

Avseende sexuella relationer dr dessa som utgéngspunkt positivt virderade
inom svensk straffritt, oavsett hur de precist tar sig uttryck.”"” Intresset av
att individen ska vara fri fran statlig inblandning péverkar dven den
straffréttsliga uppfattningen om dennes sexualitet, vilken saledes ocksa ska
bedomas som fri. Svensk straffritt uppmuntrar av denna anledning inte
straffbeldggande av frivilliga sexuella gdrningar mellan vuxna ménniskor.
Ingen straffrittsligt relevant skada anses uppkomma och straftbuden
uppfattas déarfor tidvis som moraliska. Att den fria individen samt sexuella
relationer har vérderats pd detta sitt, som motstdende intressen i forhallande
till kriminaliseringar av sexuella relationer, forsvérar ett straffbeliggande av

pornografi.

6.2.3 Skada och samtycke

Uppfattningen om den fria individen priglar, som tidigare anforts,
utformningen av de grundldggande kriterierna for en straffréttsligt relevant
skada. En sddan anses som utgangspunkt inte foreligga da individen
samtycker till den negativa paverkan som drabbat det innehavda intresset.*'®
Korrelationen mellan en straffrittsligt relevant skada och ett giltigt [dmnat
samtycke innebdr sdledes att individen givits en mdjlighet att lika den skada
som annars straffrattsligt hade uppstatt. Endast i undantagsfall dr det mojligt
att med hénsyn till allménna intressen skydda individen i strid med dess

vilja. Detta mojliggors frimst 1 situationer dir en fysisk skada stétt 1 fokus

214 Qe avsnitt 3.1.
215 Se avsnitt 4.4.
1% Se avsnitt 3.1.2, 3.2.
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for girningen. Fysiska skador och negativ pdverkan péd kroppsliga
skyddsintressen framstar som foga ifragasatta och hogt véirderade vid en
straffréttslig kriminalisering, sérskilt vad avser sexualbrott. Vidare dr en
kriminalisering motiverad i hogre utstrickning om skadan ifrdga ar att
beskriva som nérvarande, som direkt.”'” En straffrittsligt relevant skada ar
saledes generellts sett individfokuserad, pd s sétt att den 1 minsta mojliga
mén ska inskrinka pa den enskildes frihet, samt i sin minst ifrdgasatta form

konkret.

Den straffrittsliga uppfattningen av en relevant skada tydliggérs vidare 1
den kritik som riktats mot sexkopslagen. Det verkningslosa samtycket vid
kop av sexuell tjanst framstills dar som problematiskt i forhallande till hur
grundldggande straffrittsliga principer dr formulerade. Forbudet anklagas
for att inte fasta tillrdckligt avseende vid individens vilja. Istillet beaktas de
prostituerade kollektivt, som en homogen grupp med gemensamma
upplevelser och uppfattningar. I kritiken ligger séledes uppfattningen om att
individuella motiv till sdljandet av sexuella tjdnster borde prégla straftbudets
konstruktion i1 storre utstrackning. Att pd detta sétt beakta en skada som
kollektiv uppfattas inte bara std i strid med de grundldggande principerna
om en straffrittsligt relevant skada. Det frdngdr dven den straffrattsliga
traditionen av att inte fasta avseende vid strukturer, reell makt och faktiska

mojligheter.”'®

I enlighet med den kritik som riktats mot sexkdpslagen maste motiven och
viljan till att sdlja sexuella tjdnster mot betalning, oavsett om detta sker
inom ramen fOr pornografi eller prostitution, variera frdn kvinna till
kvinna.*'” Att helt frivillig forsiljning forekommer, dir kvinnan foretar
garningen med endast positivt kdnnbara effekter som resultat, kan siledes
inte bortses ifrdn. En individuell skada drabbar f6ljaktligen inte alla kvinnor
som medverkar i pornografi. Behovet av att kriminalisera foreteelsen

framtrader dirmed inte med ett individualiserat synsitt. Utifran

27 Qe avsnitt 3.1.1, 3.2, 3.3, 4.4.
218 Se avsnitt 4.4.
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uppfattningen om att pornografi r ett uttryck for mians makt over kvinnors
sexualitet och ojamstdlldhet mellan konen krévs istdllet ett strukturellt
synsitt for att tydliggéra behovet av en kriminalisering. Att ett strukturellt
perspektiv fordras for att synliggora (strukturell) skada vid kvinnlig
medverkan 1 pornografi, gor en kriminalisering av foreteelsen
svirgenomford. Detta dd en relevant skada i enlighet med grundlédggande
straffréttsliga principer dr individfokuserad samt i sin minst ifrdgasatta form

kroppslig och konkret.

Lernestedt framhaller att ett strukturellt synsétt kan ha varit for handen vid
den kritiserade kriminaliseringen av kop av sexuell tjanst. Han beskriver att
det tillkommit en tydligare strukturell komponent inom ramen for vad som
kan bedomas som en sexuell krankning inom svensk straffrétt. Enskilda
tillits numera i storre utstrickning representera ett kollektiv.** Aven om ett
sadant strukturellt tillvigagingssitt fortfarande fér antas strida mot
grundldggande traditioner och tendenser inom ramen for svensk straffritt
framstar mojligheten att beakta en strukturell skada vid en kriminalisering

av pornografi, i och med detta, som nagot storre dn tidigare.

Da svensk rétt som utgdngspunkt gjort det mojligt for individen att frénsdga
sig statligt skydd genom samtycke, forvintas denne ta ansvar Over egna
beslut samt konsekvenser av dessa. Utifran hur de straffrittsliga
kriminaliseringsgrunderna for skada och samtycke dr formulerade antas den
fria individen sdledes vara rationell. Ett giltigt samtycke krdver for sin
funktion frivillighet, att beslut inte grundats pa inverkan av fysiskt eller

psykiskt tvang.*'

Enbart tving omdjliggér ddarmed ett frivilligt agerande.
Ett samtycke antas foljaktligen vara frivilligt ldmnat, &ven om individen
ifrdga statt under stark pdverkan av rddande, samhilleliga strukturer. Den
fria individen beskrivs sédledes som opaverkad av sin omgivning, av sin
kontext, liksom av strukturer avseende kon, sexualitet och makt. Han eller

hon kan fatta beslut med enbart sig sjdlv i dtanke. Han eller hon konstrueras

220 Se avsnitt 3.3.
221 e avsnitt 3.2.
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som oformdgen att agera pd mer abstrakta, mindre kdnnbara patryckningar

an faktiskt tvang.

6.2.4 Delslutsats

Att individen, som pa ett patagligt och grundliggande sitt priglar det
svenska straffsystemet, framstélls pa detta sétt innebédr att patriarkala
strukturer avseende makt och sexualitet inte beaktas. Da straffrétten &r
individfokuserad och konsneutral osynliggérs hur méin och kvinnor
behandlas olika, i rittsystemet och i samhiéllet. Det &r inte en slump att det
ar kvinnliga individer som vid kommersiellt sex sdljer sexuella tjanster till
manliga individer. Det bor siledes inte beaktas som en slump. Att
straffritten konstrueras pa detta verklighetsfranvinda sétt 1 forhallande till
ojdmlika fOrutsdttningar mellan kon och reell makt fOrsvarar ett
rittfardigande av en kriminalisering avseende pornografi i 6 kap. BrB.
Straffritten ar inte formulerad eller konstruerad utifran upplevelsen av ett
patriarkalt fortryck eller utifran kvinnors livsvillkor och erfarenheter av att
vara just kvinnor i en sddan kontext. Straffritten framstir siledes som
utformad utifrdn en manlig vérldsbild, som priglad av manliga antaganden

och erfarenheter.

Med kinnedom om vilka antaganden och erfarenheter som priglar det
svenska straffrittssystemet kan rddande forestéllningar om kommersiellt sex
ifragasittas. I doktrin beskrivs sexuella relationer, diribland sexkop, som i
huvudsak positivt virderade. Den uppskattande uppfattningen avseende
prostitution utgar enbart frdn den kopande partens uppfattning.*** Utifrdn
vetskapen om att denna person, koparen av sexuella tjanster, i en klar
majoritet av fallen dr en man framstar virderingen som grundad pa manliga
erfarenheter av prostitution. Det sociala virdet pd kop av sexuell tjdnst
framstér, strukturellt sett, som ldgre utifran ett kvinnligt, séljande,
perspektiv. Nér den fria individens sexualitet vidare ska behéllas fri, genom
restriktivitet 1 forhallande till kriminaliseringar pd sexualitetens omréde,

verkar enbart en manlig sexualitet varit 1 lagstiftarens atanke.

222 e avsnitt 4.4.
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I doktrin har det framhallits att forbudet mot kop av sexuell tjinst far
konsekvenser, vilka star i strid med hur levnadsomstidndigheter och motiv
till prostitution i verkligheten &r beskaffade. Pastdenden om kvinnliga
prostituerade och deras situation har siledes anvénts for att kritisera och visa
pa lagstiftningens oldmplighet. I doktrin patalas det vidare att en
prostituerad kvinnas vérdighet endast krdnks om hon &r i behov av pengarna
hon far for tjansten samt att kvinnor kan uppleva éngest och skam som
efterfoljande reaktioner pad prostitution. Da en manlig vérldsbild praglar
straffritten utgoér uttalandena i doktrin, avseende kvinnlig sexualitet och
kvinnors erfarenhet av prostitution, endast manliga antaganden och
formuleringar. Mén har fatt diktera forutsédttningarna for beskrivningar av
hur verkligheten dr beskaffad nir det kommer till kommersiellt sex. Det dr
vidare deras uppfattning av vad det innebér att vara kvinna i dessa kontexter
som ges auktoritet i réttskdllorna och som skapas och dterskapas 1 savil

straffsystemet samt i samhdllet i stort.

Det fér anses klart att om kriterierna for kriminalisering i storre utstrickning
utformats utifran kvinnors erfarenheter, livsvillkor, antaganden och
vérderingar hade straffrétten varit konstruerad pé ett annorlunda sétt 4n vad
som nu &r fallet. Andra krav pd skyddsvérda intressen, pd straffrattsligt
relevanta skador och péd giltiga samtycken hade dd formulerats. I ett
annorlunda utformat straffrittssystem hade mdojligen pornografi kunnat
kriminaliseras i1 6 kap. BrB. Av vad som framkommit i ovanstdende analys
framstar dock ett sddant straffbud inte som mdjligt att &stadkomma i
forevarande system. Detta forklaras av hur de inneboende strukturerna som
utformat de straffréttsliga principerna for kriminalisering, liksom straffratten

1 stort, dr beskaffade.
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6.3 Slutsatser och avslutande

kommentarer

De skyddsintressen som foranlett forbudet mot kdp av sexuell tjdnst och
bestimmelsen om koppleri motiverar en kriminalisering av pornografi i 6
kap. BrB. I ovrigt framstir ett straffbeliggande av foreteelsen inte som
mdjligt 1 det svenska straffsystemet. En sddan lagstiftning uppfattas vara
oforenlig med utformningen av grundldggande principer for kriminalisering
samt de inneboende strukturer, antaganden och vérderingar som priglat

dem.

En kriminalisering av pornografi verkar sammanfattningsvis inte mojlig.
Samtidigt maste viss konsekvens i1 det svenska straffsystemet kunna
efterfrigas, alternativt krdvas. Av vad som framkommit i forevarande
uppsats anses forbudet mot kdp av sexuell tjanst vara formulerat i strid med
gangse kriminaliseringsgrunder. Trots detta utgdr forbudet en del av
géllande ritt. Strukturer och normer i en annars stabil juridisk metod har
saledes ruckats vid kriminaliseringen av kop av sexuell tjanst. Eventuellt
hade Lernestedt och Hamdorf rétt ndr de patalade att sexkopslagen ar att
beakta som en produkt av fordndrade ideologiska drivkrafter.
Forutsittningar och mdjligheter for att kriminalisera pornografi maéste
ddrmed anses foreligga i det svenska straffrattssystemet, med hénvisning till

den tidigare genomforda kriminaliseringen avseende kommersiellt sex.**

Fragestdllningarna som besvarats 1 forevarande uppsats har analyserat
grundldggande kriterier for kriminalisering, utifran vilka forutséttningar och
begriansningar som finns inbyggda i det traditionella séttet att avgridnsa
straffritten pd. I likhet med genusrittsvetenskapen syftar uppsatsen till att

skapa fordndring i réttsystemet, vilken framjar jadmstdlldheten mellan mén

23 Uppsatsen avser endast besvara huruvida pornografi kan straffbeliggas i brottsbalken

och saledes i relation till straffrittens forutsittningar och begransningar. Huruvida en sddan
kriminalisering skulle vara mojlig sett till tryck- och yttrandefrihetslagarna ldmnas darfor
dérhén, se avsnitt 1.6.
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och kvinnor. Av vad som framgatt i ovanstdende analys &r ritten idag, ur
jamstilldhetssynpunkt, inte tillfredstdllande utformad. For att nd forandring
1 ett starkt befdst system dédr fundamenten framstar som universella, krivs
insikt om kriminaliseringsgrundernas duglighet i1 forhdllande till den
efterfragade fordndringen. Utan kunskap om hur de rittsliga verktygen for
kriminalisering ar beskaffade, i grunden, kommer de med stor svarighet
kunna hanteras pa ett sddant sitt att de producerade antagandena och
forestillningarna om kon upphdr att reproduceras. Andrade forutsittningar
for kvinnor kan inte nds genom att upprepa den metod, med de verktyg for

kriminalisering, som tidigare lett till ojdmstdlldhet i systemet.

Fragan dr om den Onskvirda fordndringen bést nds genom att fordndra
straffréttens teoretiska fundament eller genom att i praktiken, liksom vid
kriminaliseringen av sexkop, frangd hur vi anvédnder oss av de verktyg for
kriminalisering som rétten tillhandahaller. Sporsmaélet dr dock allt for
omfattande fOr att besvaras i forevarande arbete. Min forhoppning blir
saledes att detta kan bemotas 1 ett framtida skede, av en annan student, 1 en

annan uppsats, och att ett jimstdllt rittsystem framstir som ndgot ndrmare

da.
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