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Ulrika Andersson & Moa Bladini

(O)aktsamhet och sexualitet
i Hogsta domstolen

En feministisk analys av provningen av oaktsam
valdtikt i ljuset av straffrittsliga forutsiattningar

Inledningsvis

Foremalet for denna festskrift har ett intresse for mytologi, symboler och
metaforer, och har bland annat synliggjort viverskorna som spinner varje
mainniskas livstrdd; sdsom nornorna, moirerna med flera. Av den anled-
ningen tiankte vi i den har texten koppla an till viverskor genom att likna
rattsvetenskapande och rittsvetenskap vid en vav. Vi tanker oss att vi dr
vaverskor, som deltar i arbetet med denna vav som skapats av kvinnor och
man som verkat tillsammans med, bredvid och fore oss. En sidan for oss cen-
tral person dr Eva-Maria Svensson som bidragit till den rittsvetenskapliga
forskningen, bland annat genom att skriva fram genusrittsvetenskapen som
begrepp och forskningsfilt och diarmed gjort det littare for oss att ta vid,
vid redan befintliga tradar.

Det gar ocksa att tinka sig att rattssystemet illustreras av en vav, med
tanketradar som hianger ihop i den traditionella rattsvetenskapliga logiken.
Detta skulle kunna symboliseras av varpen. Det genusrittstenskapen bland
annat bidrar med, dr att synliggora att dessa logiker inte alltid ar neutrala,
eller fungerar sd som det ar tinkt i praktiken. Sexualbrottslagstiftningen
ar ett exempel pa nir den rittsliga vdaven, varpen, inte riktigt haller, utan
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behover stirkas upp med genusrittsvetenskapliga tradar. I var text amnar
vi bidra till att gora dessa trddar dn starkare.

Vart fokus dr den si kallade samtyckeslagstiftningen som tradde i kraft
den 1 juli 2018. En central del i den nya regleringen, utover att gransen for
det straffbara omradet nu forlaggs vid ofrivilligt deltagande istallet for vid
tving, utgors av det nya brottet oaktsam vdldtikt i BrB 6:1 a som innebdr ett
sarskilt ansvar vid grov oaktsamhet i samband med vissa allvarliga sexual-
brott.

Lagdndringarna utvidgar tillsammans det straffbara omradet pa flera sitt.
Dels i forhallande till de garningar som kan omfattas, dels i relation till den
personliga skulden som nu alltsd ocksa innefattar grov oaktsamhet. Vad
rekvisitet frivillighet nirmare betyder har lamnats till domstolarna att prova
och detsamma giller frigan om var griansen for straffbar grov oaktsamhet
gar.!

I vart bidrag analyserar vi tvd domar som meddelats av Hogsta domsto-
len om oaktsam valdtakt, namligen NJA 2019 s. 668 och NJA 2022 s. 237,
utifrdn 4 ena sidan relevanta presumtioner, principer och premisser och a
andra sidan fyra genusvetenskapliga begrepp som kan bidra till att forsta
de utmaningar som foljer med tillimpningen av sexualbrottslagstiftningen i
allminhet och valdtiktslagstiftningen i synnerhet, nimligen himpathy, male
fear, female fear och herasure.? Vart syfte dr tudelat. Det forsta dr att pavisa
att relevanta presumtioner, grundlaggande rattsliga principer och outtalade
premisser samtliga bor tas i beaktande vid analyser av sexualbrottslagstift-
ning och dess tillimpning, for att synliggora komplexiteten och spanningen
mellan 4 ena sidan rattssikerheten och skyddet for den enskilde som blir
atalad i en rattsprocess, och 4 andra sidan mojligheterna att erbjuda rattsligt
skydd for den som blir utsatt for sexuellt vald. Det andra ar att illustrera
hur dessa tre parametrar vavs samman med olika bakomliggande konade
forestallningar om sexuellt vald och anklagelser om sexuellt vald som har

L Prop. 2017/18:177 En ny sexualbrottslagstiftning byggd pad frivillighet, s. 33 resp. 49.

2 Himpathy och herasure har utvecklats av den australiensiska filosofen Kate Manne (2018) i
Down Girl — the Logic of Misogyny, Oxford University Press och begreppet female fear inom
feministisk forskning: se t.ex. Gordon, MT. & Riger, S. (1991) The female fear: the social
cost of rape. University of Illinois Press; Smart (1995) Law, crime and sexuality: essays in
feminism, Sage; Cahill, AJ. (2001) Rethinking rape. Cornell University Press; Wendt-Hojer, M.
(2002) Rdédslans politik: vdld och sexualitet i den svenska demokratin. Stockholms universitet.
Begreppet male fear, si som vi anviinder det hir, har utvecklats av Uhnoo, S., Wettergren, A.
& Bladini, M. (2024 i tryck) It could be my son! Himpathy and the male fear defence in rape
trials, i Journal of Law and Society, 4 samt Wettergren, A., Bladini, M. & Uhnoo, S. (2025 kom-
mande) Challenging Legal Core Values. Consent-based Rape Legislation in Practice. Bristol
University Press.
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ramas in genom begreppen himpathy (sympati med honom, dvs. de min
som (ev. oskyldigt) anklagas for sexuellt vald), male fear (en gemensam
riadsla hos mian for att bli oskyldigt anklagad for sexualbrott), female fear
(en gemensam radsla hos kvinnor for att bli utsatt for sexuella overgrepp)
och herasure (ett utraderande av hennes, dvs. kvinnors erfarenheter, kanslor
och perspektiv som en effekt av himpathy).

Vi argumenterar med hjilp av dessa begrepp for att male fear och him-
pathy bada ar inbdddade i de rittsliga presumtionerna och principerna
genom rattssikerheten, som bland annat utgors av det hoga beviskravet,
och oskuldspresumtionen, i synnerhet i sexualbrottmal dir de krockar med
de intressen som lagstiftningen amnar skydda i enlighet med de rattsliga
presumtionerna, och som i forlingningen skulle kunna leda till herasure.
Vi tycker oss ocksa se att fernale fear finns inbyggt i de rittsliga presumtio-
nerna, det vill sdga kopplat till det sexuella vald som regleringen avser att
motverka.

Nedan foljer vara utgdngspunkter och angreppssitt, samt en kort oversikt
over regleringen. Direfter analyseras de respektive domarna om oaktsam
valdtakt utifran nyss nimnda angreppssitt. Artikeln avslutas med vara sam-
manfattande slutsatser.

Utgangspunkter och angreppssatt
Presumtioner, principer, premisser

Draget till sin spets handlar den kritik om straffrattslig hantering av sexuellt
véld som forts fram genom dren om fragor som & ena sidan ror den tilltala-
des rittssikerhet och & andra sidan brottsoffrets rittsskydd.? Spanningen
mellan rittssikerhet och rittsskydd kan i sin tur hiarledas och darmed ana-
lyseras i relation till de tre parametrarna, ndgot vi menar ar ett viktigt bidrag
for att forstd utmaningarna med sexualbrottslagstiftningen. Den forsta para-
metern ar centrala rattsliga presumtioner vilka kan utgoras av straffrittsliga
definitioner och bevisfragor. De enskilda straffbuden och ovriga straffratts-

3 Boéthius, M.-P. (1976) Skylla sig sjilv: en bok om vdldtikt. Liber Forlag; Brownmiller, S.
(1976). Against our will: men, women and rape. Penguin; Dahl Stang, T. (1994) Pene piker
haiker ikke: artikler om kvinnerett, strafferett og velferdsstat. Akademisk Forlag; Lacey, N.
(1998) Unspeakable subjects, impossible rights: Sexuality, integrity and criminal law. Canadian
Journal of Law & Jurisprudence: 11: 47-68; Sutorius, H. och Kaldal, A. (2003) Bevisprévning
vid sexualbrott. Norstedts Juridik; Andersson, U. (2004). Hans (ord) eller hennes? En konsteo-
retisk analys av straffrittsligt skydd mot sexuella Gvergrepp. Lund: Bokbox; Leijonhufvud, M.
(2015) Svensk sexualbrottslag. En framdtsyftande tillbakablick. Stockholm: Norstedts Juridik;
Fatta. (2018) 5 sitt Fatta drev igenom samtyckeslagen; Skilbrei, M-L. & Stefansen, K. (red.)
(2020) Rape in the Nordic Countries. London: Routledge.
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liga forutsittningar sdsom kriterier for personligt ansvar eller franvaron
av objektiva ansvarsfrihetsgrunder, stiller upp forutsiattningar som maste
bevisas i rattsprocessen, for att en fallande dom ska uppnds och ar pa det
sattet helt avgorande for den rittsliga provningen. Dartill ar bevisfragor i
vid mening centrala, i synnerhet i sexualbrottsmalen, och paverkar utgangen
i rdattsprocessen. Bevisfragor inkluderar sjdlva utredningen i forundersok-
ningen dir bevisningen tas fram, bevisvirderingen och den sjilvklara frigan
om hur och nir det hoga beviskravet uppfylls.

Den andra parametern utgors av rattsliga principer som sitter ramen for
rattsprocessen och avgor de fragor som maste Overvigas. Dessa principer
inkluderar oskuldspresumtionen, att den tilltalade har ritt att betraktas
som oskyldig under hela processen, och skuldprincipen, att straffansvar for-
utsdtter uppsat eller oaktsamhet. Principerna inverkar till exempel pd hur
bevisningen virderas och vad som méste bevisas for att kunna faststilla den
tilltalades skuld.*

Den tredje och sista parametern omfattar outtalade premisser, sisom fore-
stillningar om kon och sexualitet, vilka spelar en central roll for hur de
straffrittsliga definitionerna utformas och tillimpas. Tidigare studier har
visat hur sidana premisser, sdvil uttalat som outtalat, paverkar tillimp-
ningen av den straffrittsliga regleringen av sexualbrott.’ Ett exempel dr hur
domstolar aterkommande ifragasatter varfor malsiganden inte forsokte
lamna den plats dar hiandelsen utspelade sig, bjuda mer motstand eller ropa
pa hjilp.¢ En aktuell studie av fall om oaktsam vildtikt bekriftar dessa out-
talade premisser och visar att virderingen av malsigandens trovardighet och
vittnesutsagor uttrycker kianslor och stereotyper om kon och sexualitet, som

4 Andersson 2004; Diesen, C. (1994) Bevisprévning i brottmdl. Juristforlaget; Bladini, M.
(2013) I objektivitetens sken: en kritisk granskning av objektivitetsideal, objektivitetsansprak
och legitimeringsstrategier i diskurser om domande i brottmdl. Makadam forlag.

5 Andersson, U. (2001) The unbounded body of the law of rape, i Asa Gunnarsson, Karin
Lundstrom, Johanna Niemi-Kiesiliinen & Kevat Nousiainen (red.). Responsible Selves:
Women in the Nordic legal culture. Oxford: Ashgate, 331-351; Andersson, 2004; Andersson,
U. (2011) Vald mot kvinnor i straffritten: utsatta individer i strukturell och diskursiv belys-
ning, i Svensson, E.-M. (red.) Pd vei: kjonn og rett i Norden. Makadam forlag; Andersson, U.
& Edgren M. (2018) Vulnerability, agency and the ambivalence of place in narratives of rape
in three high-profile Swedish cases. NORA — Nordic Journal of Feminist and Gender Research,
26(3), 197-209; Andersson, U. (2021) The body and the deed. Places of rape in Swedish court
narratives. Gender and Women Studies, 4(1), 2-12; Bladini, M. & Svedberg Andersson, W.
(2021) Swedish rape legislation from use of force to voluntariness — critical reflections from an
everyday life perspective. Bergen Journal of Criminal Law & Criminal Justice, 8(2), 31; Wallin,
L. m.fl. (2021) Capricious credibility — legal assessments of voluntariness in Swedish negligent
rape judgements. Nordic Journal of Criminology, 22(1), 3-22.

¢ Andersson, 2004.
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mer specifikt hanfor sig till valdtiktsmyter, vilket i sin tur leder till inkon-
sekventa utfall. Samtidigt utmanar den nya véldtiktslagstiftningen grundlag-
gande antaganden om kon och sexualitet, vilket skulle kunna bjuda in till dis-
kursiva forindringar och forbittrad reflexivitet i de rittsliga resonemangen.”
Vi utgar har fran att det ar centralt att viga in samtliga dessa tre sam-
manflitade parametrar i analyser av kriminalisering av vild mot kvinnor,
inklusive sexuellt vild — och dven av kriminalisering 6verhuvudtaget.®®

Himpathy, male fear, female fear och herasure

I analysen nedan kombineras de tre parametrarna med de fyra feministiska
begreppen himpathy, male fear, female fear och herasure for att bidra till en
okad forstaelse for de utmaningar som alltjamt foljer med tillimpningen av
sexualbrottslagstiftningen, bland annat spianningen mellan rittssikerheten
och rattsskyddet.

Filosofen Kate Manne har undersokt de strukturella och kulturella meka-
nismerna bakom misogyni. Hon argumenterar for att misogyni inte bara
handlar om individuella attityder eller handlingar utan ir ett systematiskt
fenomen som uppritthdller patriarkala maktstrukturer. I sin analys myntar
hon begreppen himpathy och herasure, vilka erbjuder en forklaring till hur
konsrelaterade orittvisor och 6vergrepp hanteras i samhillet och rattssyste-
met.'” Dessa begrepp belyser strukturella och kulturella fenomen som kan
paverka rattsliga processer och utfall.

Himpathy (sympathy with him) syftar pd den oproportionerligt stora
sympati och forstdelse som man, sirskilt de som anklagas for sexuella 6ver-
grepp, ofta far. Manne beskriver hur denna sympati kan leda till att for-

7 Wallin m.fl., 2021; se dven Bladini & Svedberg Andersson, 2021.

8 Andersson, U. (2023) Sexual Violence in Criminal Law: Presumptions, Principles and Pre-
mises in Relation to the Crime of Negligent Rape, i The Criminalization of Violence Against
Women: Comparative Perspectives. Douglas, H., Fitz-Gibbon, K., Goodmark, L. & Walklate,
S. (red.). Oxford: Oxford University Press; Wegerstad, L. (2021) Theorising sexual harassment
and criminalisation in a Swedish context. Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice
9(2): 61-81; Lacey, N. (2009) Historicising Criminalisation: Conceptual and Empirical Issues.
The Modern Law Review: 72: 936-60; Gotell, L. (2015) Reassessing the place of Criminal
Law Reform in the struggle against sexual violence, i Rape Justice: beyond the criminal law,
Anastasia Powell, Nicola Henry och Asher Flynn (red.), 53-71. London: Palgrave Macmillan;
McGlynn, C. (2022) Challenging Anti-Carceral Feminism: Criminalisation, Justice and Conti-
nuum Thinking. Women’s Studies International Forum. 93; Bladini, M. m.fl. (2023) It sounds
like lived experience. International Journal of Law, Crime and Justice, 72.

 Denna artikel innehdller omarbetade utdrag ur artikeln Andersson, 2023, copyright, och byg-
ger ocksd pd Uhnoo m.fl. (2024 kommande) och Wettergren m.fl. (2025 kommande).

10 Manne 2018.
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ovarna behandlas med en storre grad av vilvilja och att deras handlingar
bortforklaras eller ursiktas.!' Det bor noteras att detta i synnerhet giller
priviligierade mén, eller mdn som i allmanhet lever upp till bilden av att vara
en skotsam person. I ett rattsligt sammanhang kan himpathy manifestera sig
genom mildare pafoljder, tveksamhet infor att vacka atal, eller en tendens
att tvivla pa offrens trovardighet. Detta undergraver rittssystemets formaga
att verka rittvist och kan bidra till fortsatt strafflindring eller straffrihet for
forovarna.

I en kommande artikel beskriver Uhnoo m.fl. hur dessa sympatier for
man som anklagas for sexuella 6vergrepp ar titt kopplat till ndgot som kan
bendmnas male fear (mans radsla), en gemensam radsla bland man infor ris-
ken att anklagas for sexuellt vald eller sexuella 6vergrepp. Den hir riadslan
banar viag for diskurser priaglade av himpathy: en dominans av sympatier
for man som anklagas for valdtikt, som forstirks av en gemensam ridsla
for att man ska bli oskyldigt domda for valdtakt; att de drabbas av det
stigma som kan folja av att vara domd for valdtake; eller att deras framtid
forstors. Den hir diskursen forekommer inte bara bland forsvarsadvokater,
utan dven bland domare och dklagare.'> Himpathy genomsyrar diskurser
om rittstillimpningen i valdtiktsmal och male fear anvinds strategiskt av
forsvarsadvokater och tycks dven ha en viss inverkan pa tillimpningen.'3 I
en rattsstat ar det helt centralt att ingen oskyldig doms. I mal om valdtikt
tycks dock radslan for att bli oskyldigt anklagad komma till uttryck sarskilt
starkt och genomsyra systemet pa ett sitt sd att antalet fall som alls nar
domstol ar litet och andelen fillande domar mindre 4n i andra brottmal. Vi
vill med begreppen himpathy och male fear bidra till en djupare forstdelse
av de bakomliggande mekanismer som bidrar till denna skevhet i systemet.

Motsvarigheten till male fear dr begreppet female fear (kvinnors radsla),
som feministiska forskare har anvint for att forklara kvinnors erfarenheter,
beteenden och rationaliteter, det vill siga vad som anses vara ett rimligt
agerande for kvinnor under vissa omstindigheter for att undvika valdtike.'
I rattegadngar om valdtikt framstills ofta malsigandens beteende som orim-

1 Manne 2018.

12 Uhnoo m.fl. 2024 kommande; Wettergren m.fl. 2025 kommande. Det tycks finnas en oro/
forestillning om att rittens ledamoter ska kianna sympati med malsiganden i dessa méltyper,
och att den som dtalas dirmed dr i underldge redan frdn forsta borjan. Samtidigt verkar det
snarare som att himpathy och male fear leder till det motsatta. Det vill siga att det ir den till-
talade som ofta ses som den svagare parten och dirmed gor att skulden méaste bevisas bortom
orimligt tvivel snarare dn rimligt tvivel. Notera att det inte géller i alla mal och inte for alla
slags forovare.

13 Uhnoo m.fl. 2024 kommande; jfr Manne 2018 & Wettergren m.fl. 2025 kommande.

4 Gordon & Riger 1991; Smart 1995; Cahill 2001; Wendt-Hojer 2002.
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ligt av forsvarsadvokaten (varfor stannade hon kvar? varfor la hon sig i
samma siang utan byxor pa? etc.), och kunskap om, eller inramningar utifran
female fear skulle kunna bidra till en 6kad forstdelse for hennes agerande
(det framstdr som farligare att ge sig ut ensam mitt i natten 4n att stanna
kvar hos en bekant etc.).'s

Syftet med den nya lagstiftningen ar att stirka kvinnors sexuella och per-
sonliga integritet och sdledes motverka grunden for denna gemensamma
kvinnliga ridsla (female fear). Trots att lagstiftningen har ett sidant syfte,
tycks vissa premisser, har forestillningar grundade i himpathy och male fear,
byggas in och forstarkas i tillimpningen genom vissa presumtioner (t.ex.
beviskravet stallt bortom rimligt tvivel) och principer (oskyldighetspresum-
tionen och skuldprincipen). Detta kan delvis forklara de utmaningar som
sexualbrottslagstiftningen alltjamt praglas av.

Har kan ocksa ett annat centralt begrepp i Mannes teori vara anvandbart.
Herasure beskriver fenomenet dar kvinnors erfarenheter och berittelser,
sarskilt de som ror sexuella 6vergrepp, osynliggors eller ignoreras (erasing
her story and experiences).!® Detta osynliggorande kan ta sig uttryck i att
offrens vittnesmal ifrdgasatts, att deras karaktir svartmalas, eller att deras
berattelser helt enkelt inte ges utrymme i rattsliga och offentliga diskurser.
Herasure bidrar till att offren fir svirare att soka och f3 rittvisa, vilket i
sin tur kan avskricka andra frdn att anmaila overgrepp.!” I rittssalen ges
de kvinnor som utsatts for sexuella overgrepp, utrymme att berdtta om
sina erfarenheter och berittelser, diremot ser vi att problemet med en stor
andel friande domar alltjimt bestir. Aven med den nya lagen tycks andelen
fallande domar stanna vid ungefir 65 %, vilket dr betydligt lagre an i de
flesta andra typer av brottmdl.!® Detta kan bland annat forstds utifrdn de
hoga beviskraven, som i synnerhet tydliggors i varderingen av malsagandens
utsaga i den har maltypen, det vill sdga en del av de rattsliga presumtionerna,
och som understodjs genom himpathy, sympatier med man som utsitts for
valdtiktsanklagelser. I forlangningen riskerar det att leda till herasure, dvs.
tendensen att radera ut, alltsd osynliggora, negligera eller forminska kvin-
nors berittelser och erfarenheter.

15 Bladini m.fl. 2023.

16 Manne 2018.

7 Jfr McGlynn, C. & Westmarland, N. (2019) Kaleidoscopic justice: sexual violence and vic-
tim-survivors’ perceptions of Justice. Social & Legal Studies 28(2): 179-201; Wegerstad, L. &
Andersson, U. (2024) The Only Path to Justice: The Criminal Legal System and Defamation
Judgments Related to #MeToo in Sweden. Feminist Legal Studies.

18 Under 2017, aret innan lagen tridde i kraft, var andelen fillande domar 68 %, aret efter att
den frivillighetsbaserade lagen tratt i kraft sjonk andelen till 51 %, och 2022 var andelen ater
uppe i 65 % (Statistik fran Brd).
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Sammanfattningsvis kan sidvil Mannes begrepp himpathy och herasure,
som male respektive female fear vara till hjdlp i analyser av hur kons-
relaterade maktstrukturer kan paverka rattsliga processer. Genom att utgd
frdn dessa begrepp kan vi battre forstd de hinder som offer for sexuella
Overgrepp moter i rattssystemet och identifiera dtgarder for att sikerstalla
rattvisa och likabehandling. Nir den rittsliga viven kompletteras med dessa
trddar kan vi se utmaningarna med sexualbrottslagstiftningen i ett nytt ljus.

Nedan ska vi i analysen visa hur de rittsliga principerna, s som oskyl-
dighetspresumtionen och skuldprincipen, bygger in och forstarker himpathy
genom en gemensam forstdelse av male fear som krockar med female fear
som i sin tur ligger bakom syftet med den nya sexualbrottslagstiftningen,
som ju utgor en grundliggande straffrittslig presumtion. I tillimpningen
stills dessa tvd mot varandra, i form av savil presumtioner som premisser,
och tolkningar gors utifrdn mans respektive kvinnors vardagslivsperspektiv.
Dessa kan kopplas bade till male och female fear och den stora andelen fri-
ande domar kan ses i ljuset av male fear-strategier som forsvarsadvokaterna
anvander i valdtaktsrattegdngar. En vanlig sddan strategi ar att lyfta fram
att den tilltalade har ordande hemforhdllanden och framtidsdrommar, vilka
skulle raseras om han doms for valdtikt med effekten att himpathy da tycks
ges foretride och i forlingningen leda till herasure.! Det vill siga att kvin-
nors erfarenheter och perspektiv far std tillbaks till forman for mans. Det dr
ocksa tydligt att det for att forstd kvinnors handlingsrationalitet kan kravas
viss kunskap om female fear och de strategier kvinnor har for att undvika
sexuellt vald.?’ Begreppen himpathy och herasure kan ocksi kopplas till den
rattsliga hanteringen av de fortalsmal som foljt i sparen av #metoo och han-
teringen av yttrandefrihet i relation till sexistiska och sexuella hatyttringar.?!

Nuvarande valdtaktslagstiftning
Allmant

Den 1 juli 2018 tradde den si kallade samtyckeslagstiftningen i kraft. Ndgra
av de mest centrala dndringarna ror valdtdktsparagrafen i brottsbalken
6 kap. 1 § som numera bygger pa ofrivillighet samt inférandet av det nya
brottet oaktsam valdtikt i brottsbalken 6 kap. 1 a §. Syftet med lagidndring-

19 Uhnoo m.fl. 2024 kommande.

20 Bladini m.fl. 2023.

21 Om #metoo, se Wegerstad & Andersson 2024 och hatyttringar, se Svensson, E.-M. & Bladini,
M. (2021) Report on legal and public policies proposals to address anti-gender hate speech.
Genbha.
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arna var att tydliggora varje manniskas ovillkorliga ritt till personlig och
sexuell integritet och sexuellt sjilvbestimmande.??> Andringarna innebir
bland annat att gransen for det straffbara omradet nu gar vid om deltagande
i en sexuell aktivitet ar frivilligt eller inte, dartill infordes ett sarskilt ansvar
for grov oaktsamhet for vissa allvarliga sexualbrott.?? Den nirmare inne-
borden av rekvisitet frivillighet och var gransen for straffbar oaktsamhet gar
har limnats till rattstillimpningen att bestimma.

Valdtakt

Valdtakt regleras i brottsbalken 6 kap. 1 § och innebir att gransen mel-
lan det straffbara och straffria omradet bestims utifrin om deltagande i
den sexuella handlingen®* ar frivilligt eller inte. Detta innebir att det inte
lingre kridvs nagon form av vald eller hot eller utnyttjande av ndgons sir-
skilt utsatta situation for att den sexuella handlingen ska utgora valdtike.?
Daremot finns i den nya bestimmelsen en fjarde mening som innebar att ett
uttryck for frivillighet aldrig ar giltigt i de situationer som riaknas upp i tre
punkter.

22 Prop. 2017/18:177 s. 1.

23 Det kan noteras att lagstiftningen uppdaterades pa nytt den 1 augusti 2022. Andringarna
syftade bland annat till att stirka skyddet mot allvarliga sexuella krinkningar som begatts
pa distans, t.ex. online; att gora valdtikt mer neutral gillande kon och sexuell liggning, samt
att infora vissa straffskdrpningar for att se till att lagstiftningen battre speglar brottslighetens
allvar (prop. 2021/22:231, Skérpt syn pd vdldtikt och andra sexuella krinkningar, s. 740).

24 Inneborden av andra sexuella handlingar, jimforliga med samlag med hinsyn till krink-
ningens allvar fortydligades genom lagiandring 2013 i syfte att tydliggora betydelsen av krank-
ningens betydelse genom att uttrycket “krinkningens art och omstindigheterna i 6vrigt” byttes
ut mot kriankningens allvar (prop. 2012/13:111 En skdrpt sexualbrottslagstifining, s. 34 ff.
samt 111 f.) se dven NJA 2018 s. 482 1 & II och NJA 2013 s. 548 samt Andersson, U. (2013).
Sexuella handlingar utan sexuella syften. HD provar s kallade otrohetskontroller. JT. Ett krav
for att den sexuella handlingen ska vara jaimforlig med samlag ar att berdringen av den andres
konsorgan ar relativt varaktig, eller den andres kropp med eget konsorgan. Handlingen ska
ocksa ha en pétaglig sexuell prigel och vara dgnad att krinka offrets sexuella integritet (Prop.
2004/05:45 En ny sexualbrottslagstifining, s. 31-35, 135 och 140. Se dven NJA 2013 s. 548
och NJA 2015 s. 501 om att forma annan att onanera sjilv). Efter dndring den 1 juli 2018
(men innan ny lydelse som tridde i kraft 1 augusti 2022) definierades den sexuella handlingen
som samlag (vaginalt) eller jamforlig sexuell handling, i forarbetena fortydligades: med hin-
syn till krankningens art jamforliga med samlag anala och orala samlag. Fran och med den
1 augusti 2022 har samlagsbegreppet dock utvidgats med syftet att goras konsneutralt med den
nya lydelsen ”vaginalt, analt eller oralt samlag...” (se prop. 2021/22:231). Den efterfoljande
meningen annan sexuell handling som med hansyn till krdankningens art dr jamfo6rlig med sam-
lag (som t.ex. att fora in foremadl, fingrar etc. i en kvinnas underliv behélls (prop. 2004/05:45
s. 135 f. samt prop. 1997/98:55 Kvinnofrid, s. 91).

25 Prop.2017/18:177 s. 1 och 78.
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Bedomningen av huruvida frivillighet har forelegat ska goras utifrdn
situationen som helhet.?® Frivilligheten ska foreligga vid tidpunkten for
garningen och kvarstd under hela den sexuella handlingen. Om en sexuell
handling 6vergér i en annan sexuell handling (som exempel nimns i forarbe-
tena en overgang fran oralt samlag till vaginalt samlag, eller fran vaginalt till
analt) anses det utgora en ny sexuell handling, vilket innebar att frivillighet
maste foreligga for den nya garningen. Frivilligheten i relation till den ena
sexuella handlingen 6vergér siledes inte till den nya, utan krivs pa nytt.?”
Frivilligheten handlar om vad som kommuniceras snarare dn vad en person
kanner inombords. Det innebir att situation dir en person som egentligen
inte onskar delta, men dnda faktiskt >gar med pa’ den sexuella handlingen
inte utgor en valdtikt. Det som avgor dar om personen haft mojlighet att gora
ett fritt val att delta.?® Exempel pd vad som ir en straffbar handling nimns
i forarbetena, till exempel s kallade 6verrumplingsfall (i en folksamling
eller vid ett likarbesok). Exempel pa vad som i regel, inte utgor en straffbar
handling ar sd kallat tjatsex, om personen valt att delta till slut (om inte hot,
vald eller annan situation i fjirde meningen foreligger).?’ Att bedomningen
av frivilligheten ska grundas pa situationen i dess helhet ar intressant att
diskutera, i synnerhet i forhdllande till den senaste domen om oaktsamhet.

Det finns inte ndgot krav pd att frivilligheten ska manifesteras, men vid
bedémningen ska sirskilt beaktas ”om det kommit till uttryck genom ord
eller handling eller pd annat satt” vilket innebar att kroppssprak och miner
ar av betydelse vid bedomningen. Utgangspunkten ar att frivillighet uttrycks
pa ndgot sitt, och att avsaknaden av ett sidant uttryck, dvs. passivitet, nor-
malt raknas som ett icke frivilligt deltagande. Linnea Wegerstad har formu-
lerat detta som att den svenska kommunikativa modellen inte stannar vid

26 Prop.2017/18:177 s. 78.

27 Prop. 2017/18:177 s. 32.

28 Se prop. 2017/18:177 s. 33 och 78.

29 Prop.2017/18:177 s. 78. Det faktum att en person valt att delta frivilligt pa falska premisser,
sd som pastdenden om alder, kiandisskap eller huruvida preventivmedel ska anvindas anses som
regel inte utgora ett hinder mot att bedoma deltagandet som frivilligt. Jimfor Wegerstad, L.
(2021a) Sex must be voluntary: sexual communication and the new definition of rape in Swe-
den. German Law Journal, 22(5):734-752 som argumenterar for att det sd kallade fenomenet
stelting (att utan samtycke ta av kondomen) kan omfattas av den svenska valdtiktslagstift-
ningen genom att forstas som en ny sexuell handling och diarmed likstdllas med de sd kallade
overrumplingsfallen (Wegerstad 2021a). Det finns dock vissa situationer som riknas upp i
forarbetena dir ett vilseledande kan falla in under valdtiktsbestimmelsen, till exempel nir en
person inte kunnat forstd vem en sexuell handling genomfors med. Situationer som namns ar
om den som utsitts ir synskadad eller befinner sig i ett morkt rum férmas delta i en sexuell
handling med ndgon som ldtsas vara dennes partner (prop. 2017/18:177 s. 30 ff., 78 ff.). Dessa
situationer kan falla in under utnyttjandefallen i fjirde meningen andra punkten.
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ett nej ar ett nej” (vilket i och for sig skulle kunna utgora valdtikt) utan
snarare landar i ”ett ja ir ett ja, men med vissa undantag”.3°

Vad som giller for passivitet ar inte helt klart, men i forarbetena liggs
explicit ett ansvar pa den som vill ha sexuellt umgiange med ndgon som
ar passiv eller som ger dubbeltydiga signaler, att ta reda pd om den andra
personen faktiskt vill. Dartill fortydligas att detta ansvar inte endast galler i
ett inledande skede utan under hela tiden den sexuella samvaron fortgar.3!
Vidare anfors att en passivitet kan vara uttryck for sdvil frivillighet som
ofrivillighet, att dessa kan vara svdra att skilja 4t samt att det aligger den
som vill ha sexuellt umginge att forvissa sig om att det ar frivilligt. Det har
har ocksa tagits upp i NJA 2019 s. 668 som kommer att behandlas nirmare
nedan.

I fjarde meningen riaknas de tre situationerna upp (véld, hot, utnyttjande
av sarskilt utsatt situation eller allvarligt missbrukande av fortroendestill-
ning) dar frivilligt deltagande aldrig kan anses foreligga, oavsett om mals-
aganden har gett uttryck for frivillighet eller inte. Deltagandet ska da vara
en foljd av hotet eller vildet, utnyttjandet eller missbrukandet av fortroen-
destillning.’? Aven denna del av bestimmelsen kommer att beréras nigot
pd grund av den bedomning som gors i NJA 2022 s. 237.

Den nya frivillighetsbaserade bestimmelsen limnade som sagt ett stort
utrymme till domstolarna for att faststilla vad som utgjort frivilligt del-
tagande och inte, i de enskilda fallen. Detta har kritiserats for att vara ratts-
osdkert och oférutsdgbart saval innan lagen tradde i kraft som efter dess
inforande.??

Oaktsam valdtakt

Kriminaliseringen av oaktsam valdtikt var, som redan namnts, en av de
storre forandringarna med den nya reformen. Liksom vid uppsatlig valdtakt
ska de objektiva rekvisiten vara uppfyllda och oaktsam valdtakt skiljer sig i
den meningen att det ar tillrackligt att garningspersonen varit grovt oaktsam
i forhéllande till det frivilliga deltagandet. I forhéllande till 6vriga objektiva

30 Wegerstad 2021, s. 741.

31 Prop. 2017/18:177 s. 34.

32 Formuleringen innebir inte att tvdnget mdste utdvas av girningspersonen. I forarbetena
nimns hir situationen nir ndgon tvingats in i prostitution och att sexképet dd kan falla in
under valdtiktsbestimmelsen, eller oaktsamt brott (prop. 2017/18:177 s. 39 och 81 f. For en
diskussion om frivillighet och prostitution, se Bladini & Svedberg Andersson 2021).

33 Se prop. 2017/18:177; BRA 2020:6 Den nya samtyckeslagen i praktiken. En uppfslining
av 2018 drs forindringar av lagreglerna rorande vdldtikt; Wegerstad 2021 och Wennberg, S.
(2018/19) Befogad kritik av det nya valdtiktsbrottet? Juridisk tidskrift s. 298.
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rekvisit kravs uppsat.’* Endast pitagligt straffvirda girningar ir tinkta att
falla under bestimmelsen.?’

Grov oaktsamhet omfattar i forsta hand medveten oaktsamhet, men ocksa
fall av omedveten oaktsamhet kan falla under bestimmelsen. Det handlar
dd om de mest klandervirda fallen. For ansvar for omedveten oaktsamhet
kravs att det finns ndgot som personen kunde och verkligen borde ha gjort
for att komma till insikt.3® Om en motpart upptrider pa ett sitt som tyder
pd att denna dr mycket berusad dr det en omstandighet som talar for att gar-
ningspersonen borde inse att vederborande befinner sig i en sarskilt utsatt
situation och darmed inte kan delta frivilligt. Oaktsamheten ska framstad
som klart klandervird i det enskilda fallet.3”

P4 s. 85 i prop. fortydligas: ”Ofta dr det som personen kan gora for att
komma till insikt om nagot ganska enkelt, som att friga eller tinka efter.
Vad som bor goras beror pd omstindigheterna i det enskilda fallet”. Har
laggs ett visst ansvar pa den aktiva parten att forsakra sig om att de sexuella
handlingarna ar omsesidiga. De tva fallen fran HD som diskuteras nedan
synliggor att den har typen av avvigning kan se olika ut beroende pa hur
parternas forhallande sett ut tidigare.

Har har vi ocksa sett att i praktiken beror detta pd forestillningar om
rationalitet, logik, normalitet etc. Exempel pa fradgor som forsvaret stiller
och mojliga svar utifrdn en female fear logik: Varfor bad hon inte bara
honom, den frammande berusade mannen som stod i hennes hall mitt i nat-
ten, att gd? — Vem vdgar gd in i konflikt med en berusad frammande man?
Varfor akte hon inte hem? — Vem tar ensam en taxi eller buss hem mitt i
natten ndr man kan stanna hos en bekant? Varfor krop hon ner i samma
sang under samma ticke for att titta pd film? — Det kan forstds som en av
de strategier kvinnor anvinder for att iscensdtta vardaglighet for att undvika
konflikt.?

Vidare anfors att ju tydligare tecken det finns pa att deltagandet inte ar
frivilligt, desto storre skyldighet att vidta ndgon atgird for att forvissa sig
om frivilligheten. Omedveten oaktsamhet kan alltsa anses vara grov i situa-
tioner dir girningspersonen inte har bemddat sig att t.ex. kontrollera de
narmare forhallandena trots att det forelag starka skal att gora det, exem-
pelvis i den namnda situationen dar motparten ar valdigt berusad.

34 Prop. 2017/18:117 s. 48.

35 Prop. 2017/18:177 s. 49.

¢ Prop.2017/18:177 s. 48.

37 Se prop. 2017/18:177 s. 84 f.

38 Wettergren m.fl. 2025 kommande.

[
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I forarbetena understryks att "Regleringen avser inte att traffa varje fall
dar det i efterhand gar att siga att det kan ha funnits anledning att vidta
ytterligare atgarder for att komma till insikt. Det fordras att oaktsamheten
i det enskilda fallet framstir som klart klandervird”.3° I den analyserade
HD-domen fran 2022 nedan tycker vi oss se en viss uppstramning av detta
krav, namligen att den ska vara ’pafallande klandervard’ (punkt 21).

De tva domarna om oaktsam valdtakt

Oaktsamhetsrekvisitet i det nya brottet oaktsam valdtakt har provats i tre
mal i Hogsta domstolen: NJA 2021 s. 536 ”Oaktsamhet och art” dar fragan
om pafoljd for oaktsam valdtikt togs upp; NJA 2019 s. 668 ”Overnatt-
ningen” dir friga om ansvar och pafoljd for valdeike alternativt oaktsam
valdtikt behandlades samt NJA 2022 s. 237 ”Overnattningen II” om ansvar
for omedveten oaktsam valdtakt. Vi kommer enbart att fokusera pa de sista
tva eftersom det forsta fallet enbart tar upp fragan om oaktsamhet i relation
till fragan om artbrott.

NJA 2019 s. 668 (Overnattningen I)

Den tilltalade falldes for oaktsam valdtikt (han filldes ocksa for krankande
fotografering och fortal, samt valdtikt mot barn och sexuellt ofredande).
I malet provades frigan om ansvar for valdtikt/oaktsam valdtikt samt
pafoljd for brottet.

Bakgrunden i mélet var att den tilltalade och médlsiganden hade haft kon-
takt under en ganska lang tid pa sociala medier, men aldrig triffats tidigare.
Den tilltalade foreslog att de skulle ha sex. De bodde pa olika orter, och
bestimde att de skulle ses och att han skulle sova hos henne, hon skrev att
hon inte ville ha sex. Han svarade ok. Han kom hem till henne mitt i natten,
kl. 01, och hon hade lagt sig med trosor pa. Den tilltalade klidde av sig, la
sig med kalsonger pd i sdngen och fick ett eget ticke.

Hennes berittelse: hon var vildigt trott och kan ha slumrat till och vak-
nade av/’reagerade nar’ han borjade ta pa henne. Hon blev helt stel och vis-
ste inte hur hon skulle reagera. Han forde in fingrar och hade sen vaginalt
samlag. Hon lag helt stilla pa4 mage med ansiktet bortvant. Nar han forsokte
vanda pd henne spjarnade hon emot. Hon visade inte pa ndgot sitt att hon
ville delta i de sexuella aktiviteterna (han fick utlosning, hon vet inte hur

3 Prop.2017/18:177 s. 85.
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trosorna togs av henne, hon lit honom sova 6ver eftersom han bodde si
langt borta).

Hans berattelse: Han vet inte om hon var vaken, men uppfattade det som
att hon ville ha sex. Hon viande sig om sd att hon lag bortvand. Han borjade
ta pa henne och tinkte inte sd mycket pa vad hon ville just di. Han forde in
sina fingrar och eftersom han inte fick nej sa fortsatte han. Han hivdar att
hon hjalpte till att ta av trosorna. De hade vaginalt samlag, de sa inget och
malsidganden var helt passiv, men han uppfattade det som att hon var med
pa det. efter en stund tyckte han att det inte kdndes bra och det sdg ut som
om hon kanske inte ville. Det kdndes inte ratt mot ndgon, sa da avslutade
han samlaget. (han sager att han inte fick utlosning) Malsiganden verkade
inte ledsen efterdt. I ett sms fragade han vad hon tyckte, i ett annat bad han
om ursikt eftersom han visste att det han gjort var fel.

Vad galler de rittsliga presumtionerna i detta fall, utmirks for det for-
sta det som anger det kriminaliserade omradet i brottsdefinitionen. Har far
kravet pa grov oaktsambhet i relation till malsiagandens ofrivillighet en tydlig
inverkan pd hur ritten tillimpades. Domstolens redogorelse for gallande
ratt var mer eller mindre i linje med forarbetena (punkt 27-28). Vidare kon-
staterade domstolen i sin bedomning av oaktsamheten forst att likgiltighets-
uppsdt inte var bevisat, primart pd grund av det faktum att den tilltalade:

...avbrot samlaget ndr han markte att det inte kdndes bra, finns det emellertid
kvarstaende tvivel kring huruvida [den tilltalade] vid garningstillfillet varit lik-
giltig infor att malsidganden inte deltog frivilligt pd det sitt som forutsitts for
uppsdt (punkt 41).

Domstolen ansdg dock att den tilltalade var medveten om att det fanns en
risk att mélsidganden inte deltog frivilligt, pd grund av hennes sms dir hon
sade att hon inte ville ha sex (punkt 38,43), och att han var medveten om
detta ndr han utforde de sexuella handlingarna, vilket innebar att medveten
oaktsambhet var styrkt. Argumentationen ar mycket kort men bekriftar tyd-
ligt att medveten oaktsamhet i allminhet innebar grov oaktsamhet, vilket
som namnts 4r vad som kravs for oaktsam valdtikt, och att denna situation
inte var ndgot undantag; tvirtom tog den tilltalade hdr medvetet en risk
(punkt 44).

En annan viktig presumtion rorde bevisfrigorna. I denna del var bevisvar-
deringen central (punkt 30-32) och inleddes med malsigandens berittelse.
Domstolen noterade att malsagandens berattelse var klar, sammanhangande
och saknade motsigelser men att vissa delar var svarforklarliga.*® Enligt

40 Jfr NJA 1980 's. 725 och NJA 2017 s. 316 I & II.
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domstolen framstod hennes uppgifter i huvudsak som tillforlitliga. Hennes
berittelse fick vidare indirekt stod fran de tvd vittnen som hon hade berit-
tat om hindelsen for en kort tid efter att den intriffat.*! Domstolen tryckte
ocksa pa det faktum att mélsiganden hade sms:at den tilltalade om att hon
inte ville ha sex (dven om det dr mojligt att dndra sig) och att bada par-
ter hade sagt att milsiganden huvudsakligen varit passiv under handelse-
forloppet. I ett forsta steg, ndr hinsyn togs till malsdgandens berittelse och
niamnda bevisning, kom domstolen fram till att det var styrkt bortom rimligt
tvivel att malsdganden inte deltog frivilligt. I nasta steg bedomde domstolen
den tilltalades berattelse for att kontrollera om den kunde forandra denna
bedomning (vilket foljer den struktur for bevisvardering som foreslagits av
HD i Balkongmalet NJA 2015 's. 702).Ibedomningen av den tilltalades berit-
telse betonade domstolen att den tilltalade ’i huvudsak lamnat korthuggna
och detaljfattiga svar pa de fragor som stillts till honom’ (punkt 34) och
hans motstridiga uppgifter, som domstolen ansag svartolkade (punkt 35).
Sammantaget paverkade inte den tilltalades berattelse domstolens vardering
av tidigare namnd bevisning och domstolen kom fram till att det var bevisat
bortom rimligt tvivel att den tilltalade hade *genomfort ett samlag och fort
in fingrar i mdlsigandens underliv utan att hon har deltagit frivilligt i de
sexuella handlingarna.’ (punkt 36).

Bevisvirderingen i detta fall lag tydligt i linje med gallande ritt och praxis,
pa sd sdtt att den inneholl en bedomning av savil parternas berittelser som
stodbevisningen (punkt 30-36). Saledes karaktariseras tillimpningen av det
nya brottet oaktsam vildtikt av samma bevisfragor som normalt star pa spel
i valdtikesfall; att malsdgandens berittelse ar den huvudsakliga bevisningen
som vanligen behover stodjas genom ndgon annan form av bevisning.*?

I forhallande till de presumtioner som inverkade hir bor ytterligare ett
uttalande fran domstolen niamnas. Vildtaktsdefinitionen, dven oaktsam
valdtikt, anger att vid bedomning av frivilligheten maste hansyn tas till
huruvida mélsiaganden uttryckte frivillighet, antingen genom ord, handling
eller pd annat satt. Meningens lydelse ar resultatet av en kompromiss under
lagstiftningsprocessen.*> Hogsta domstolen anger hir i sin bedémning en
nagot preciserad innebord av betydelsen av denna mening, namligen att pas-
sivitet kan utgora ett uttryck for frivillighet men att utrymmet for en sadan
tolkning dr begriansat (var kursivering) (punkt 15). Det har kan sigas inne-

41 Jfr NJA 2005 s. 712.

42 NJA 1991 s. 83; 2005 s. 712; 2010 s. 67152017 s. 316 1 & II samt NJA 2015 s. 702.

4 SOU 2016:60 Ett starkare skydd for den sexuella integriteten; Lagradets yttrande 2018-01-
23 och prop. 2017/18:177.
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bara att Hogsta domstolen stiarker det rattsliga skyddet for kvinnor genom
att understryka att passiviteten endast undantagsvis kan ses som ett uttryck
for frivillighet. Uttryck for motstand kravs inte, snarare forvantas den aktive
parten ta reda pa frivilligheten. Tolkningen ligger i linje med syftet med
lagen och dirmed i linje med det vi har kallar for female fear.

Nir det giller principerna ligger oskuldspresumtionen sjalvklart till grund
for bedomningarna i detta fall med det hoga beviskravet i forhdllande till
uppsatet. Bevisvarderingen dr ocksd ett exempel pd hur presumtioner och
principer gar in i varandra, ndgot som forekommer frekvent i valdtiktsfall.

Slutligen, vad galler premisser ar det intressant att notera att domstolen
har uttalat motsatte sig ett vanligt forekommande skylla-sig-sjalv-narrativ:
namligen, om du har gatt till sings med ndgon utan klader, betyder det att
du har sagt ja till sex. S ar inte fallet, tydliggjorde domstolen: *det faktum
att malsdganden och den tilltalade var ense om att ligga i samma sdng och
att de var klidda i enbart underklader [innebar inte]| att malsdganden del-
tog frivilligt ocksa i de sexuella handlingarna.’ (punkt 33).* Detta ir ett
exempel pa grundliggande antaganden om kon och sexualitet som enligt
Wallin m.fl. nu utmanas i tillimpningen av den nya valdtaktslagstiftning-
en.® I det hir fallet har domstolen alltsd utgatt frin de presumtioner som
ligger bakom lagdndringen, att starka det rittsliga skyddet av den sexuella
integriteten som ska motverka female fear. Himpathy tycks sdledes inte ha
foretrade med effekten av herasure i det har fallet. Som vi ska se strax gor
Hogsta domstolen det motsatta i nasta mal om oaktsam valdtakt som ana-
lyseras nedan.

NJA 2022 s. 237 (Overnattningen II)

Den tilltalade friades har fran dtalet om oaktsam valdtakt. Fragan i malet
gillde om den tilltalade ska anses ha varit omedvetet oaktsam och — om sa
var fallet — om denna oaktsamhet 4r sidan att den ska bedomas som grov
och den tilltalade darfor ska domas for oaktsam véldtakt. Enligt garnings-
beskrivningen deltog malsiganden i samlaget och den sexuella handlingen
som en foljd av att den tilltalade anviant vald genom att féra malsagandens
hand till sitt konsorgan och genom att trycka ner och héilla fast hennes
huvud mot sitt konsorgan och fort in det i hennes mun. Den tilltalade ska

4 Jfr Andersson, U. (2019) The Visible Vagina: Swedish Legal Narratives About Rape Through
the Lens of Gender, Place and Vulnerability, i Andersson, U., Edgren, M., Karlsson, L. & Nils-
son, G. (red.) Rape Narratives in Motion. Palgrave Studies in Crime, Media and Culture: Pal-

grave Macmillan.
45 Wallin m.fl. 2021.

28



(O)aktsambet och sexualitet i Hogsta domstolen

dven ha genomfort vaginalt samlag med henne och urinerat i henne. Han har
utnyttjat att malsdganden pa grund av somn och med hiansyn till omstandig-
heterna i 6vrigt befunnit sig i en sarskilt utsatt situation.

I andra hand yrkade dklagaren pa ansvar for oaktsam valdtakt, vilket ar
vad som provas i HD.

Bakgrunden i malet var att den tilltalade och malsiganden kint varandra
en tid och umgdtts som vianner men med huvudsakligen sexuell samvaro,
men ocksé prat och film. De provade sig fram i den sexuella samvaron (dock
inte genom sa mycket prat). Malsiganden beskriver relationen som mjuk
och romantisk. Den aktuella kvillen forutsatte de bada att de skulle ha sex
(eftersom de brukade ha det). Den tilltalade var berusad. Det blev hardare
an vanligt men nar hon markerade vid ett tillfalle slutade han omedelbart.
Efter samlag somnade de (punkt 15-16).

Enligt malsdgandens berittelse vaknade hon av att den tilltalade forde
hennes hand till sitt kon. Hon var trott och éverrumplad och hingde inte
riktigt med. Hon ville inte skapa konflikt s3 hon tinkte att han skulle fa
oralsex och sen fortsitta sova, men det blev mer och aggressivt. Han tog
hennes har i ett hart grepp, tryckte kraftigt ner hennes huvud, han styrde och
fick anvanda kraft. Varje gdng han lidttade pa greppet blev hon passiv. Hon
forsokte stanna upp men han hade kontroll. Hon var passiv och radd. Det
var ndstan som att hon inte ville att han skulle férsta att hon inte ville och
hon var inte helt siker pa att han forstod det. Sen trangde han in vaginalt,
hon var passiv och han fick forsoka flera ganger, det gjorde sd ont sd hon
somnade. Hon vaknade av att han urinerade i henne och han gick pa toalet-
ten, efterdt sa han forldt (punkt 17).

Den tilltalade har berittat att han var kraftigt berusad och inte minns sa
mycket. Han kommer ihdg det forsta samlaget nar han tog strypgrepp och
slippte nar malsiganden protesterade. Nar det galler det andra tillfallet har
han ett visst minne av att han hade handen i hennes héar, och att hon utforde
oralsex. Han holl inte i haret for att hdlla fast utan for att styra lite. Om
malsidganden sagt ifrdn hade han slutat pd en géng (punkt 18.)

Vad giller bevisfrdgorna, som redan nimnts som en central presumtion,
kom domstolen fram till att det var stillt bortom rimligt tvivel att mals-
aganden inte hade deltagit frivilligt, varken i samlag eller oralsex (punkt 19).
Domstolen bekraftar alltsd hiar hennes berittelse och upplevelse. Domsto-
len konstaterade darefter att malsiganden i samband med oralsexet delvis
ocksd betvingades *med sddan handgriplighet att detta fir anses som vald i
den mening som avses i 6 kap. 1 § brottsbalken.” (punkt 19), och kom dar-
med ocksé in pd sjilva straffbudet, en annan presumtion. Men domstolen
betonade att det inte var bevisat att den tilltalade var medveten om risken
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att malsiganden inte deltog frivilligt, som ju dr forsta steget i bedomningen
av oaktsamhet hir. Vid bedomningen av den omedvetna oaktsamheten, om
den tilltalade borde forstatt att mélsdganden inte deltog frivilligt, konstate-
rade domstolen:

Det forhdllandet att malsdganden i hog grad var passiv, tillsammans med den
handgriplighet som forekom, talar med viss styrka for att HN borde ha forstdte
att hon inte deltog frivilligt. Samtidigt fanns det utover detta inte ndgra andra
tecken pa att hon nu inte var med pa de sexuella handlingarna, till skillnad fran
hur det nyligen hade varit nar han héllit kring hennes hals. Med beaktande av
vad som i 6vrigt har framkommit om hur deras relation och sexuella samvaro
gestaltat sig finns det inte nagot tydligt stod i utredningen for att omstandighe-
terna var sddana att HN borde ha forstétt att hon denna géng inte deltog frivil-
ligt i oralsexet och samlaget. I vart fall kan den oaktsamhet som mé ha forelegat
inte anses som sa pafallande klandervird att den ska bedomas som grov och
foranleda straffrittsligt ansvar. (punkt 21).

Den tilltalade friades alltsa, vilket understryker den centrala principen om
att den tilltalade ar oskyldig tills dess skulden bevisats och medféljande
hoga beviskrav, samt skuldprincipen, som innebir att uppsét eller oaktsam-
het maste kunna konstateras for att en fallande dom ska kunna uppnés. Det
madste ses som motsagelsefullt att domstolen & ena sidan konstaterade att
vild hade forekommit och att mélsiganden var passiv, och 4 andra sidan att
den tilltalade inte forviantades forstd att mélsiganden inte deltog frivilligt.

Domstolens slutsatser kan forstas i ljuset av male fear och himpathy, och
ar ett typexempel pd hur de rittsliga principerna och bevisfragorna hanteras
utifrdn en manlig logik pa bekostnad av kvinnors rittsskydd. Domen kan
ocksa ses om en atergang fran de framsteg som gjordes i Overnattningen I
ovan, nar det giller skyddet for den sexuella integriteten.

Mellan raderna syns en forvintan om att malsidganden borde visat den
tilltalade att hon inte heller vid det andra tillfallet uppskattade valdet och
den kraftfulla behandlingen: en forvintan som kan associeras med outta-
lade premisser om kon och sexualitet som begripliggors och kan analyseras
genom male fear och forestillningar om feminitetens tillginglighet.*

Domstolen tycks resonera enligt foljande: Eftersom malsiganden tidigare
reagerat pd ett annat satt nar hon inte ville (genom att markera med en hand
pd hans axel), kan vi inte forvinta oss att han ska forsta hennes avvikande
reaktion denna gang (genom passivitet nar han anvinder visst betvingande).
Han har enligt egen utsaga varit s berusad att han inte riktigt minns vad
som hant, en omstiandighet som kunde ha paverkat hans forméga att lasa av

46 Jfr Andersson 2019; Andersson 2023; Bladini m.fl. 2023.
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hennes signaler, men detta beaktas inte i domen. Dessutom beskriver mals-
dganden hur han var mer hardhint dn tidigare och att hon darfor blev radd.

Domstolens tolkning av situationen ar tydligt praglad av en manlig logik,
inbaddad i strukturella och kulturella mekanismer som uttrycks genom
begreppen male fear och himpathy. Den manliga radslan (male fear) for
att han ska domas for ett brott han inte forstatt att han begick, och den
overdrivna sympatin (himpathy) for hans upplevelse av situationen, paver-
kar tydligt domstolens bedomning. Domstolen dr osiker pa om han verkli-
gen kunde forsta hennes signaler, vilket reflekterar en storre bendgenhet att
skydda honom snarare dn att beakta hennes riadsla och upplevelse. Detta
innebdr att rittssystemet riskerar att reproducera en struktur dir mains
okunnighet och berusning ursiktas pa bekostnad av kvinnors sikerhet och
integritet, och ddr kvinnors upplevelser och riadsla osynliggors (herasure).

Detta ligger i linje med det faktum att domstolen inte alls talade om en
objektiv aktsamhetsstandard har; vilket 4r anmarkningsvart med tanke pa
att detta ar Hogsta domstolens forsta valdtaktsfall om omedveten oaktsam-
het vilket uttalat relaterar till virdsloshet och darmed aktsamhet.*”

Vi vill pastd att de framsteg som gjordes i det forsta mélet, dir Hog-
sta domstolen tolkade de rittsliga presumtionerna i ljuset av lagens syfte
att stirka skyddet for den sexuella integriteten och motverka grunden for
female fear, motverkas i den andra domen. Denna dom tolkar tydligt situa-
tionen utifrdn en forstdelse av de straffrattsliga presumtionerna och princi-
perna inbiaddade i male fear och himpathy.

Presumtioner, principer och premisser — i ljuset av himpathy,
male, female fear och herasure

I relation till rattsliga presumtioner paverkade uppenbarligen kriminalise-
ringen av oaktsam valdtikt, som innebar en forindring av det personliga
ansvaret, bedomningarna och utgangen i de tvd mal som vi analyserat ovan.
Som redan namnts infordes denna bestimmelse forst 2018 i svensk ratt.
Vidare dr det mycket vanligt att bevisfragor ar avgorande for utgangen i mal
som ror sexualbrott.*® Men i de mal som vi behandlar hir gar bevisfrigorna i
lite olika riktningar. I det forsta fallet aktualiserades bevisvarderingen expli-
cit, men inte i det andra. Som namnts var ocksa bevisvarderingen i linje med
gillande ritt i det forsta fallet. I det andra fallet handlade bedomningarna i

47 Prop. 2017/18:177 s. 85.
48 Andersson 2004; BRA 2019:9 Vildtikt fran anmdlan till dom: en studie av rittsvisendets
arbete med valdtiktsidrenden; BRA 2020:6.

31



Ulrika Andersson & Moa Bladini

Hogsta domstolen, dtminstone de uttalade, om den tilltalades uppsit. Men
uppsdtsbedomningen var ocksa tydligt sammanflitad med bevisfrigorna.
Domstolen angav har att det med tanke pd parternas forhdllande och sexu-
ella relation, inte fanns ndgot tydligt stod i utredningen for slutsatsen att
den tilltalade skulle ha forstatt att malsiganden inte deltog frivilligt den
har gdngen’ (punkt 21). Domstolen baserade sitt beslut pa att hennes sitt
att kommunicera icke-frivillighet inte uttrycktes pd samma sitt som tidi-
gare, och de bortsdg till synes fran den tilltalades berusning och inslag av
vald. Detta representerar ett tydligt avsteg fran den tolkning som gjordes
i det forsta malet, Overnattningen I, som var i linje med lagens syfte att
stirka den sexuella integriteten och darmed motverka den grundliggande
”female fear”. Genom att ignorera dessa faktorer bidrar domstolen i stal-
let till att uppratthélla de strukturella och kulturella monster av himpathy,
ddr mins perspektiv och upplevelser far foretrade framfor kvinnors, vilket
praglar bade samhillet i stort och rittssystemet. Detta resultat riskerar att
underminera det rattsliga skyddet for kvinnor och att ytterligare befasta den
ojamlikhet som lagen ar avsedd att bekampa.

Nir det galler principer, ar det tydligt att domstolens resonemang i bada
dessa fall grundades pa oskuldspresumtionen respektive skuldprincipen. I
det forsta fallet marks oskuldspresumtionen i domstolens bevisvirdering
och betoning pa det hoga beviskravet. I det andra fallet, ligger skuldprinci-
pen till grund for domstolens argument nar den betonar att oaktsamheten
madste vara ’pafallande klandervird’ for att ses som grov och leda till straff-
ansvar (punkt 21). Domstolen menade i det har fallet att den tilltalades
oaktsambhet, trots berusning och inslag av vdld inte var péfallande klan-
dervird. Det dr en grundliggande presumtion att straffvirda handlingar
madste nd upp till en viss klandervardhet, vilket ligger i linje med bland annat
humanitetsprincipen.

Det ar dock intressant att undersoka vad som anses vara klandervart nar
det giller sexuella 6vergrepp. Uppenbarligen ansag domstolen inte att situa-
tionen i Overnattningen II var tillrickligt klandervird och det framstir som
mer begripligt i ljuset av himpathy och male fear. Dessa begrepp belyser hur
rattssystemet kan visa en overdriven sympati for forovaren och samtidigt
undervardera eller osynliggora malsigandens upplevelser. Har i relation till
bedomningen av vad som ar sa klandervart att det ar straffbart.

Vi tolkar domstolens resonemang om forhdllande och sexuella relation
mellan parterna som ett uttryck for outtalade premisser i relation till kon
och sexualitet, mer precist idén att feminin sexualitet primart innebir att
vara tillganglig och passiv. I synnerhet indikerar domstolens betoning pa att
malsdganden borde ha tydliggjort sin ofrivillighet *dven den hir gdngen’, en
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forvantan om tillganglighet.** Bedomningen dr ocksa relevant for uttalan-
det i Overnattningen I om att passivitet kan tolkas som frivillighet, men att
utrymmet for en sddan tolkning dr begrinsat (var kursivering) (punkt 15).
Resonemanget om tillgdnglighet i relation till femininitet och maskulini-
tet aterspeglar de strukturella och kulturella normerna som ofta paverkar
rattsliga bedomningar. Himpathy och male fear bidrar ytterligare till detta
genom att overdriva sympati for manliga forovare och forminska kvinnors
upplevelser. Himpathy innebir att domstolen visar en 6verdriven forstdelse
for den tilltalades situation, medan male fear reflekterar en oro for att man
ska bli orattvist domda, vilket i sin tur minskar fokus pad offrets upplevelser
och siakerhet. Detta leder till herasure, dir kvinnors roster och erfarenheter
osynliggors eller ignoreras. Genom att kritiskt granska dessa underliggande
premisser kan vi battre forsta hur rittssystemet reproducerar konade makt-
strukturer och misslyckas med att till fullo skydda den sexuella integriteten.
Som diskuterats ovan var domstolens resonemang och argumentation om
omedveten oaktsamhet i det forsta fallet helt i linje med lagandringens syf-
ten i enlighet med forarbetena. Hogsta domstolen bekraftar ocksa att den
omedvetet oaktsamma handlingen méste vara patagligt klandervard for att
omfattas av straffansvaret (punkt 20). Samma friga upprepas i det andra
fallet (punkt 11) men har ligger domstolen till ett intressant argument:

Allmint sett finns det alltsa endast ett begransat utrymme for att bedoma omed-
veten oaktsamhet som grov. Det maste sdledes rora sig om ett kvalificerat och
markant avsteg fran det aktsamhetskrav som kan stillas i den foreliggande
situationen. Oaktsamheten ska framstd som péfallande klandervard (punkt 12.)

Vi menar att Hogsta domstolen har understryker och, i forhallande till for-
arbetena och det forsta fallet, i viss man stramar upp kraven pa klandervird-
het: for det forsta fran ’patagligt’ till *pafallande’ och for det andra genom
att betona att det méste vara ett ’kvalificerat och markant avsteg fran det
aktsamhetskrav som kan stillas’ i en aktuell situation. Dartill illustrerar
denna argumentation hur presumtioner (har brottsdefinitionen och bevis-
fragor), principer (hir oskuldspresumtionen och skuldprincipen) och out-
talade premisser (hir i relation till kon och sexualitet) dr tydligt sammanfla-
tade. Samtliga tre parametrar presumtioner, principer och premisser, ir hir
aktuella i Hogsta domstolens oaktsamhetsbedomning. Dessa tre parametrar
vidvs ocksd samman i argumentationen och ger uttryck for himpathy, male

4 T.ex. Andersson, 2021; Edgren, M. (2019) Conditional vulnerability: Rape narratives in
Swedish courts, 1990-2014, i Andersson, U., Edgren, M., Karlsson, L. & Nilsson, G. (red.)
Rape Narratives in Motion. Palgrave Studies in Crime, Media and Culture: Palgrave Macmillan.
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fear och herasure, vilket exempelvis illustreras av att malsigandens berat-
telse om hur den tilltalade ’tog hennes hdr i ett hart grepp, tryckte kraftigt
ner hennes huvud, han styrde och fick anvianda kraft.” (punkt 17) suddas ut
genom att domstolen noterar den tilltalades ord, inbaddade i sympati for
den tilltalade, manpati, och maskulin radsla, om att ’[h]an holl inte i haret
for att hdlla fast utan for att styra lite.” (punkt 18).

Sammanfattningsvis visar var analys av Hogsta domstolens tillimpning
av brottet oaktsam valdtikt, utifran rittsliga presumtioner, straffprocessu-
ella principer och outtalade premisser tydligt pd den komplexitet som fore-
ligger i fragor om rattssikerhet och rittsskydd i samband med sexuellt vald.
Straffrattstillimpningen skulle kunna beskrivas som en funktion av dessa
tre sammanflitade parametrar. Darfor borde kriminaliseringen av sexu-
ellt vald, och dven andra kriminaliseringar, analyseras och utvirderas med
utgdngspunkt i samtliga dessa parametrar, snarare dn i relation till enbart en
av dem. I dessa analyser och utvarderingar bor ocksd begreppen himpathy,
male fear och herasure anvindas, for att tydliggora hur parametrarna till-
sammans riskerar att vavas samman med, ge uttryck for och dirmed gynna
maskulinitetens radslor, snarare dn att ga i linje med feminina erfarenheter
av rddsla och slutligen leda till herasure, att kvinnors erfarenheter och berit-
telser osynliggors.

Genom att undersoka viven utifrin presumtioner, principer och premis-
ser, samt vava in begreppen himpathy, male fear, och herasure i var ratts-
vetenskapliga analys, stravar vi efter att lyfta fram de osynliga trddar som
paverkar rittssystemet och dess bedomningar. Dessa begrepp hjdlper oss att
forstd hur konade maktstrukturer kan paverka rattsliga utfall och belyser
behovet av en rittslig vdv som inte bara dr stark, utan ocksa rittvis och
inkluderande. P4 sa vis kan vi fortsitta stirka den rittsliga vaven genom att
erkdnna och dtgarda dessa dynamiker samt sikerstalla att den skyddar alla
individer, oavsett kon, med samma kraft och omsorg som de mytologiska
vaverskorna spinner varje manniskas livstrad.
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