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1 Inledning — om att skapa ett
avhandlingsimne

Den hir avhandlingen behandlar sexualbrotten i svensk lagstiftning med
utgdngspunke i brottet sexuellt ofredande. Detta inledande kapitel dgnas &t att
beskriva avhandlingens syfte och fragestillningar samt avhandlingens analysstrategi i
korthet.

1.1 Inledning

Pa Dagens Nyheters hemsida finns en blogg som heter "Hyfs och stil” i vilken
etikettexpert Magdalena Ribbing svarar pa fragor. En friga till bloggen rubricerades

”Sexskimt?”:

Friga: Jag behdver rid om hur man hanterar en slikting med forkirlek for sexskdmt
och sexuella anspelningar. Dessa mycket otrevliga skimt och anspelningar har hillit pa
sedan jag och mina systrar var i tondren. Nir vi klagade hos de andra vuxna i familjen
har de sagt att han inte menar nigot med det han siger.

Sliktingen 4r ingift slike s3 pass nira atc vi ses flera ginger per 4r. Han bérjade
med att klappa oss systrar i baken dé han fick tillfille och en ging forsokte han till och
med kyssa mig. Nir det gick s& lingt tog de vuxna det verkligen pa allvar och talade
honom tillritta, och efter det lugnade han ner sig.

Men efter ett tag kunde han indi liksom inte lita bli att fortsitta med de
obehagliga sexskdmten, sma insinueringar om att sova ihop eller si. Alltid som ett
skdmt, burdust liksom, men alltsd absolut inte roligt. Speciellt inte med tanke p4 hans
overtramp fran tidigare &r.

Senast idag fick jag ett skimt som var en slags ordvits med sexuella anspelning. Det
ir alltid som att ingen annan verkar hora, och jag blir lika chockad varje ging och
foljaktligen helt mallss.

Idag ir jag dldre och kan hantera det pa ett annat sitt, men icke desto mindre ir
det fortfarande s fornedrande och tragiske att beh6va hora dessa dckliga kommentarer!

Nigra tips om hur man kan hantera dessa situationer?



Svar: Minga unga min och kvinnor rakar ut for ildre generationers plumpa
sexanstrukna sa kallade skimt. Aven om det inte ir illa menat ir det ytterst obehagligt.
Det ir en katastrofal missuppfattning om de tror att de i kraft av just sin alder har ritt
att gora sexuella anspelningar till yngre personer som de férmodligen finner fysiske
tilltalande.

Ingen ska ofrivilligt behova utsittas f6r sddant som du beskriver. Jag anser att du
ska siga ifrn bestimt och direkt.

Tyvirr forefaller dina dvriga vuxna med ndgot undantag vara s utomordentligt
fega att de inte vagar siga till nir de hor dessa dumheter, eller forklarar att mannen inte
menar nigot med det han siger. Dessa vuxna som har sett, hért och fatt sig berittat av
tondringar men inte har ingripit beter sig uselt — vad skulle de ursiktat sig med om
denne man i sin brist pa sjilvkontroll hade forgripit sig pa er systrar? Att han inte
menade nigot med det?

Nu idr du ju vuxen nog att protestera sjilv. Nir ett obehagligt "skimt” kommer,
visa tydligt och genast att du inte vill hora sddant. Egentligen skulle du inte behéva
vara artig, men vill du behalla en (i ditt fall verkar den vara ganska sviktande)
familjefrid kan du siga ungefir "den dir sortens sa kallade skimt uppfattar jag som
obehagliga s& kan du sluta med dem, tack”.

Eller "det ir inte okej, det du siger, och jag vill inte héra sadant”.

Inte sirskilt vinligt men det 4r inte heller rimligt att du ska std ut med det slags
gubbighet som tar sig dessa fornedrande pinsamma uttryck. Aven ildre min maste
kunna behirska sig i sillskap.'

Fragestillaren undrar Gver hur hon kan hantera dessa situationer men tycks ocksa
soka bekriftelse for att det hon har blivit utsatt for inte 4r okej. Ribbing ger
bekriftelse — detta ir inte ett acceptabelt beteende — och ger frigestillaren tips pa hur
hon skulle kunna hantera situationen. Fragestillaren skulle ocksa kunna vinda sig till
det straffrittsliga systemet. Méjligen kan den ildre sliktingen bestraffas for brottet
ofredande i 4 kap. 7 § brottsbalken (BrB), eller brottet sexuellt ofredande i 6 kap. 10 §
BrB.

[ savdl fragestillarens beskrivning som i Ribbings svar framkommer
omstindigheter som kan vara — men inte nodvindigtvis 4r — relevanta for frigan om
detta beteende utgor ett brotesligt ofredande eller sexuellt ofredande.

Problemet formuleras som “sexskimt”. Om den ildre sliktingen menade att
skimta — kan ett skimt bestraffas? "Aven om det inte ir illa menat ir det ytterst
obehagligt”, svarar Ribbing. Fragestillaren sdger att sexskimten absolut inte ir roliga,
hon blir chockad, det ir fornedrande, kommentarerna 4r dckliga. Har det nigon
betydelse hur hon upplever sliktingens handlingar? Utifrin vems perspektiv ska
handlingarna bedomas?

' www.dn.se/blogg/etikettfragan/2013/03/04/sexskamt.
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Det framgar av fragan att de vuxna har sagt att sliktingen inte menar nigot med
det han siger, vilket kan antyda att han inte kan klandras. Ar det nddvindigt att
personen har till syfte att krinka nigon annan for att kunna straffas? En annan aspekt
dr om den som inte kan kontrollera sina handlingar kan klandras. Ribbing nimner i
sitt svar “brist pa sjilvkontroll” men anfér att dven “ildre min maste kunna behirska

sig”.

Ar vissa handlingar virre dn andra? Frigestillaren uppger att de vuxna tog det pa
allvar da han #ill och med forsokte kyssa henne. Ribbing tar ett virre exempel: tink om
han hade “forgripit sig pa er systrar”. Det implicerar att handlingar kan graderas.
Frigan ir dock pa vilka grunder denna gradering ska goras. Ar det skillnad mellan
kroppsliga 6vertridelser och andra handlingar? Kanske 4r det s& att sexskidmten blir
klandervirda i en kontext av andra — kroppsliga — krinkningar.

Alder ges betydelse bide i frigan ("Idag ir jag ildre och kan hantera det pa ett
annat sitt”) och i svaret ("nu ir du ju vuxen nog att protestera sjilv”). Alder pa den
som utsitts och den som utsitter ges pa olika sitt betydelse for huruvida girningen ir
klandervird. De vuxna borde ha ingripit, sdger Ribbing, vilket kan jimforas med att
staten bor ingripa med straff nir det ir friga om handlingar mot barn. Men giller
detta dven nir vuxna drabbas?

En relaterad friga dr om den utsattas vilja ska tillmitas betydelse. "Ingen ska
ofrivilligt beh6va utsittas” for detta, svarar Ribbing. I det straffrittsliga systemet
aktualiseras fragan om och pa vilka grunder frivillighet eller ofrivillighet kan fastslas
och vilken betydelse det ska ha for straffansvar.

Ribbing sdtter in sexskimten i en kontext av att det dr unga min och kvinnor
som rakar ut for dldre generationers sexanstrukna skdmt. De tror att de i kraft av sin
alder har ritt att gora sexuella anspelningar till yngre personer som de formodligen
finner fysiskt tilltalande”. Det dr ett sdtc att begripliggora det problem som
fragestillaren formulerar. Ribbings problembeskrivning innefattar inte att kon skulle
ha en specifik betydelse, dven om det generaliseras kring kon i svaret, som i
”gubbighet” och att ”ildre min maste kunna behirska sig”.

Bor problemet formuleras som ett uttryck for konsojimlikhet eller som att
enstaka individer inte kan “behirska sig”? Har det betydelse for straffbarhet vilken
forklaring som ges till att médnniskor handlar pa det hir sittet? Om det ofta 4r ildre
personer som beter sig sd hir mot yngre personer — ska di aldersskillnad och kén
beaktas vid utdomandet av klander? Bestdr brottet i uttryck for en okontrollerad
sexualdrift, for begir till yngre personer som ir “fysiske tilltalande”? Frigorna tar sikte
pa grunderna for kriminalisering och vilket individuellt och samhilleligt intresse som
antas skadas genom girningen.

Det idr inte vilka skimt som helst som bekymrar frigestillaren, utan sexskidmt
och sexuella anspelningar. I savil fragan som i svaret 4r det underforstate vad sexskamt
och sexuella anspelningar 4r. Den hir avhandlingen 4gnas at att utforska hur skillnad
gors i det straffritesliga systemet mellan sexualbrott och andra typer av vald och
krankningar.
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Syfte och frigestillningar i korthet

Sexuellt ofredande ir ett sexualbrott. Det finns i sjitte kapitlet brottsbalken bland
brottsrubriceringar sasom valdtike, sexuellt tvang, valdtikt mot barn, kép av sexuell
tjanst och koppleri. De senaste dren har sexualbrott varit ett hégaktuellt dmne i
samhillsdebatten. Debatten har frimst rort frigan om vad som krivs for att en person
ska ha gjort sig skyldig till valdtikt och huruvida tving, vild och hot ska ersittas med
frinvaro av samtycke. Dirtill har det radande beviskravet och bevisvirderingen
ifrigasatts.

Framtridande i samtiden dr & ena sidan konsensus om att sexualbrott ir
avskyvirda handlingar, och att sexuell integritet och sexuell sjidlvbestimmanderitt ar
sjilvklara skyddsvirda intressen som motiverar straffrictslige ingripande.> A andra
sidan framfors kritik mot sexualbrottslagstiftningen och rittsvisendets oférmaiga att
hantera sexuella krinkningar.

Genom den hir avhandlingen soker jag forstd varfor just sexualbrotten framstills
som si problematiska i var samtid. Det gor jag genom att fraga: Varfor finns det en
specifik brottskategori som benimns sexualbrotten och pa vilket sitt urskiljs denna
brottskategori fran andra brott mot person? Det korta svaret pd den frigan ir att
sexualbrottsregleringen har till uppgift att skydda specifika intressen: sexuell integritet
och sexuell sjilvbestimmanderitt. Genom avhandlingen soker jag forstd vad dessa
intressen innebir.

Avhandlingens forsta syfte ir att beskriva hur sexualbrotten skapas som en
specifik brottskategori. Det gor jag genom att ta utgingspunke i brottet sexuellt
ofredande. Syftet utforskas pd tvd sitt i avhandlingen. Dels genom att underséka hur
sexualbrotten har skapats i ett historiskt perspektiv, nir den moderna
strafflagstiftningen tar form. Dels genom att undersdka hur sexualbrotten skapas
genom varje avgorande som tar stillning till om en handling utgor ett sexualbrott.

Avhandlingens andra syfte ir att utveckla en strategi for att beskriva hur
sexualbrotten skapas pa ett sitt som beaktar att det straffrittsliga systemet bade ir
oppet och slutet i forhallande till sin miljo, och dirmed stindigt i rérelse.” Det har
resulterat i att jag anvinder jag begreppsparet skyddsvirdhet och straffvirdhet i min
analys.

Jag uttolkar hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras i det straffrittsliga
systemet utifrin hur sexualbrotten formuleras som ett kriminalpolitiskt problem i
forarbeten, hur det kriminaliserade omradet for sexualbrotten formuleras i férarbeten,
vigledande avgéranden och rittsvetenskapliga texter, samt hur straffvirda handlingar
skapas i enskilda avgéranden. Hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras

2 Ett exempel 4r riksdagsdebatten angéende den senaste lagindringen av sexualbrotten, se Riksdagens
protokoll 2012/13:109 §12.
% Detta utvecklar jag i kapitel 2.
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betraktar jag som strukturerande for vad som ir mojligt att kommunicera som
sexualbrott i det straffrittsliga systemet. Samtidigt framhéller jag att denna struktur
skapas genom varje kommunikation i det straffrittsliga systemet

Dessa syften har jag konkretiserat i tvd fragestillningar. Den forsta
[ragestillningen idr stilld till sexualbrottsregleringens moderna historia: Hur har
skyddsvirdhet och straffvirdhet konstruerats i friga om sexualbrotten i det
straffritsliga systemet frin 1864 érs strafflag fram till idag?

Den andra fragestillningen ir: Hur konstrueras skyddsvirdhet och straffvirdhet i
fraga om sexuellt ofredande i det straffrittsliga systemet idag? Eftersom sexuellt
ofredande avgrinsas i forhallande till ofredande stiller jag ocksi fragan: Hur
konstrueras skyddsvirdhet och straffvirdhet i friga om ofredande?

Fragorna stills till lagstiftande och rittsvetenskapliga praktiker fran 1864 ars
strafflag till 2013 &rs reform av sexualbrottslagstiftningen (kapitel 3-5), till
vigledande avgoranden (kapitel 6) samt till ett urval av underrittsavgéranden, den
démande praktiken, rorande sexuellt ofredande och ofredande (kapitel 7).

Inledning till avhandlingens analysstrategi

I artikeln Putting Sex to Work stiller Katherine M. Franke tvé frigor: Vad ir det vi ser
nir vi kinner igen nagonting som sexuell? Hur skiljer vi en praktik som pa ett
sjdlvklart site uppfattas som sexuell frin en praktik som inte uppfattas si?* Fragorna
tar inte sikte pd att faststilla den ritta eller sanna innebérden av sexualitet. I likhet
med Franke utgir jag fran att sexualitet anvinds i samhillet for att beteckna en
miéngfald av handlingar, beteenden och begir. Min avsikt 4r att utforska vad som
ryms i det som betecknas som sexualbrott i det straffrittsliga systemet.

Det dr i olika typer av frigor som Franke stiller. Den forsta tar sikte pa en
vilja att veta hur begripliggrandet gir till. P4 vilka grunder uppfattas och beskrivs ett
beteende, en praktik eller en handling som sexuell? Den andra ifragasitter att vissa
beteenden, praktiker eller handlingar uppfattas och beskrivs pé ett visst sitt. Vad dr
det som utesluts genom benimnandet?

Jag har inspirerats av Franke pa s sitt att jag i avhandlingsarbetet inte tar for
givet att det som ska studeras har en existens oberoende av det sprak som anvinds for
att beteckna det studerade. Det betyder att jag utgar fran att det som benidmns
sexualbrott, savil i det straffrittsliga systemet som i 6vriga samhiillet, inte 4r givet utan
en produkt av en viss tid och kontext. Det handlar inte enbart om att vad som ir
kriminaliserat varierar Gver tid utan ocksi om vad som i sambhilleliga diskurser

begripliggors som Svergrepp.

4 Franke (2002), s. 290.
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Avhandlingsarbetets tillvigagingssitt benimner jag, med Niels Akerstrom
Andersens ord, analysstrategi.” Begreppet beskriver hur jag frstir forhallandet mellan
tidigare forskning, frigor och tillvigagangssitt samt hur min fragestillning forhéller
sig till andra mojliga. Analysstrategi dr en dterkommande reflektion 6ver valet av
teoretiska verktyg for att tolka, valet av material att studera och valet av fragor till
materialet. Analysstrategi i denna mening 4r ett sdtt att hantera problemet med att
gora en kritisk analys av ett sammanhang av betydelser som forskaren sjilv 4r delaktig
i.

En liknande beskrivning gors av Mats Alvesson och Kaj Skéldberg, som sitter
ontologi och epistemologi, snarare in metodik, i fokus, och benimner detta
reflekterande forskning.® Reflektion syftar pa relationen mellan "kunskap” — vad vi vet
— och ”sidtt att gora kunskap pa”. Detta forhillningssitt syftar till att ge méjlighet dill
forstdelse snarare dn att faststilla sanningar.

I likhet med hur Franke stiller frigan om hur sexuella praktiker urskiljs, stiller
jag frigan om hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras i friga om
sexualbrotten. Jag stiller inte frigan: Vad ir ett sexualbrott? Den frigan implicerar en
betoning pi ontologi, att verkligheten ir beskaffad pd ett visst sitt och att
forskningsuppgiften ir att ta reda pa hur den ér beskaffad. Detta till skillnad fran de
nimnda hur-frigorna, som implicerar en betoning p4 epistemologi: I vilka former och
under vilka villkor har ett specifikt system av mening tillkommit?’

En sidan betoning pa epistemologi innebir i min avhandling att jag inte utgir
frin att sexuella krinkningar r pa ett eller annat sitt. Syftet blir da inte att utréna en
mera riktig beskrivning. Genom att undersoka hur skyddsvirdhet och straffvirdhet
konstrueras i friga om sexualbrotten efterstrivar jag att synliggora och dirigenom
kunna problematisera nigot som ir sjilvklart i samtiden, nimligen sexualbrottens
existens som en sirskild kategori brott.

Analysstrategi bestir inte av metodologiska regler utan en beskrivning av den
position varifrdn forskaren stiller frigorna.® Strategin tar itu med hur forskaren
konstruerar andras observationer sisom ett foremal for sina egna observationer. Valet
av perspektiv konstruerar siledes bade observatéren och det som observeras. Genom
att tala om analysstrategi betonas att detta 4r avsiktliga val, att valen far implikationer,
samt att valet hade kunnat goras annorlunda. Sjilva tillblivelsen av det som observeras
ir beroende av forskaren. Avhandlingsimnet skapas.

Det kan invindas, som Akerstrom Andersen framhaller, att detta forhallningssitt
framstiller forskaren som om denne inte pa férhand antar nagot dver huvud taget om

5 Akerstrom Andersen (2003).

¢ Alvesson & Skoldberg (2008) framhiller tolkningens fundamentala betydelse, i meningen systematisk
reflektion. Férhdllningssittet dr dven en tradition inom feministisk forskning. Det handlar snarare
om ”hur kin forstds och gores in vad kon dr” anfér Widerberg (1995), s. 19.

7 Akerstrom Andersen (2003), s. XI f.

8 Ibid., s. XIII.
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det studerade objektet.” Detta ir en omdjlighet; man mdste anta ndgonting for att
kunna kinna igen och observera objektet. Att redogdra for analysstrategi ar siledes att
gora synligt och precisera vilka dessa antaganden ar. D jag i det foljande redogor for
min analysstrategi innebdr det en beskrivning av det objeke (det straffritesliga
systemet) som konstruerar en viss mening (hur skyddsvirdhet och straffvirdhet
konstrueras i friga om sexualbrotten).

I avsnitt 1.2 beskriver jag den tidigare forskning och teoribildning som
avhandlingens syfte och fragestillningar har vuxit fram genom och som jag gor bruk
av i avhandlingen. I avsnitt 1.3 motiverar jag hur avhandlingsimnet har avgrinsats.
Jag redogor dven for varfor jag har valt att ta utgédngspunke i brottet sexuellt ofredande
och motiverar varfor fridsbrottet ofredande har inkluderats i avhandlingen. Till sist, i
avsnitt 1.4, ger jag en inledande forklaring, genom exempel frin lagkommentarer, till
varfér avhandlingens fragestillningar 4r utformade som frigor om hur skyddsvirdhet
och straftvirdhet konstrueras. Angrepssittet fordjupas sedan i kapitel 2.

1.2 Utgangspunkter kring kon, sexualitet och sexualbrott

Jag utgir i avhandlingen fran att sexualitet, véld, kon och makt ir relaterade till
varandra. Jag har dock inte for avsike att faststilla ez teori om hur vild, sexualitet och
kon forhéller sig till varandra. Det ir sjilva fragorna som har vickes i tidigare
forskning som grundar den position varifrin jag beskriver hur skyddsvirdhet och
straffvirdhet konstrueras. I det f6ljande sammanfattar jag dessa fragor med syftet att
klargbra varifrin jag skapat avhandlingsimnet och introducera teorier som jag
anvinder i avhandlingen for att beskriva och synliggora hur sexualbrotten urskiljs frin
andra brott.

Ar sexuella 6vergrepp nagot annat in vild och i s4 fall vad?

Jag har redan nimnt Frankes sporsmal som inspirerat avhandlingen: Vad ir det vi ser
nir vi kinner igen nagonting som sexuell? Hur skiljer vi en praktik som pa ett
sjdlvklart sitt uppfattas som sexuell frin en praktik som inte uppfattas sa?'’ Franke
utgar fran spanningen i det faktum att vi intuitivt klassificerar vissa beteenden sisom
sexuella samtidigt som det 4r svart att ge en uppsittning kriterier for hur denna
klassificering gors. Det ir, enligt Franke och det héller jag med om, varken énskvirt

Ibid., s. XIII.
19 Franke (2002), s. 290.

15



eller mojligt att definiera sexualitet. Istillet kommer jag att undersoka hur sexualitet
gors.

Frankes fragestillning leder i en viss riktning, nimligen till ett ifrigasittande av
benimningar som essentialiserar vissa kroppsliga handlingar som erotiska, romantiska
— sexuella — till sin natur."" Genom Frankes resonemang synliggér jag i avhandlingen
hur sexualbrotten blir till som en brottskategori i relation till det som jag benimner
den erotiska sexualiteten. Dirtill synliggor jag hur handlingar som involverar vissa
kroppsdelar (konsorgan, anus, brost) pa ett underférstitt sitt benimns sexualbrott.

Varfor dr det viktigt att synliggora detta? Utifrdn Michel Foucault argumenterar
Franke for att sexualitet bor forstds som ett “stille dir maktrelationerna trings”'?, ofta
maktrelationer baserade pd kon, ras eller sexuell liggning. Foucault skriver: I
maktrelationerna spelar sexualiteten inte en passiv roll; den ir ett verktyg som kan
brukas pi en mingd olika sitt: den 4r anvindbar for ett stort antal mandvrer och kan
tjana som stodpunkt, som utgingspunke for de mest varierande strategier.”” Om
sexualitet enbart forstds som en erotisk drift, utan denna maktanalys, riskerar vi enligt
Franke att osynliggora de olika sitt varpd sexualitet anvinds i och genom
maktrelationer.'

De sporsmél som Franke vicker ir inte nya. I den feministiska debatten och
teoribildningen har det sedan 1970-talet funnits invindningar mot att sexuella
overgrepp forstds som uttryck for en okontrollerbar, manlig sexualdrift. Hir kan
nimnas Susan Brownmillers bok Vildtikt, i vilken forfattaren argumenterar for att
véldtike inte begas av irrationell, impulsiv, okontrollerbar lust, utan dr “en avsikdlig
véaldshandling i syfte att fornedra och tilligna sig, skrimma och injaga fruktan,
begingen av en som vill visa att han ir den som segrar”."” Att valdtike handlar om
maktutdvande, inte sexualitet, och argumentet att det 4r vanliga” méin som valdtar,
inte perversa forbrytare, blev en grundliggande stindpunkt for delar av
kvinnordrelsen i Sverige.'®

Problemet sexuella &vergrepp beskrivs pa olika sitt.'” Jarl och Stolt beskriver en
skiljelinje mellan 4 ena sidan forskning som fokuserar pé individen, ofta démda
sexualforbrytare och som beskriver pd vilka sitt dessa individer avviker fran
“normalpopulationen” och 4 andra sidan forskning som fokuserar pa strukturella och
sociokulturella forklaringar, sdsom normer kring maskulinitet och sexualitet.'

1 1bid., s. 298.

12 Ibid., 5. 291. Oversittningen av “as an especially dense transfer point for relations of power” ir himtad
ur Foucault (2002) s. 112.

13 Foucault (2002), s. 112.

4 Eranke (2002), s. 294.

15 Brownmiller (1977), s. 332.

16 For en versikt, se Bergenheim (2010) och Nilsson (2009). Se dven Boéthius (1981).

17 Jarl & Stolt (2010), se iven Wendt (2010).

18 Jarl & Stolt (2010), s. 85.
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Franke framhéller betydelsen av samhilleliga maktrelationer, men syftet 4r att
ifrigasitta sjilva benimnandet snarare dn att utreda vilken forklaringsmodell till
sexualiserat vild som dr mest giltig. Den ansatsen kan placeras i en anglosaxisk fara av
feministisk teoribildning och diskussion kring sexualbrott, bestiende av diskursiva
analyser av kon, sexualitet och make."

En del av denna diskussion tar spjirn mot Foucaults uttalande om att det i
princip inte dr ndgon skillnad mellan att sla ett knytnivsslag i ndgons ansikte och att
kora in sin penis i ndgons koén.* Problemet med att gora en sddan atskillnad ir enligt
Foucault att sexualiteten ddrmed tillskrivs en sirstillning och att de sexualiserade
kroppsdelarna skyddas och omges av lagstiftning som inte giller fér andra delar av
kroppen.”!

Foucaults pastiende uppfordrar till ett svar pa frigan: Om valdtike 4r nagot
annat in véld, vad ir da detta andra?”? Vikki Bell anfor att svaret pa vad det specifika
med den sexuella krinkningen ir, beror pa vad som liggs in i sex, kon, véld respektive
makt. ? Bell anser vidare att frigan om “vald eller sex” ir frukdds, dels for att
debatten priglas av mycket olika uppfattningar om vad “sex” ir, dels for att det inte
bara handlar om tva begrepp — vild eller sex — utan om tre centrala termer: sex, vald
och makt, som ges olika innebérd.

Foucaults uttalande maste ses mot bakgrund av trilogin Sexualitetens historia, i
vilken sexualitet beskrivs som ett sdtt varpd kroppen skrivs in i makt- och
vetandeménster.* Eftersom sidana diskursiva makt- och vetandeménster producerar
(var forstdelse av) kroppen, miste vi ifrgasitta det site pa vilket det talas om sex,
alltsa ifrégasitta de diskurser som gor vissa kroppsdelar sexuella. Foucaults pastaende
kan dirfor tolkas som ett motstdnd mot rddande sexualitetsmonster.

I Foucaults pastiende, genom Bells tolkning, framstir det som inte dr sexualitet
som oproblematiskt — ett knytnivsslag i ansiktet dr det enkla exemplet pd vald i
forhallande till den problematiska sexualiteten. I motsats till detta stir feministiska
teorier som problematiserar mins vild mot kvinnor som sexualiserat vald.”

1 Exempelvis Naffine (1994); Lacey (1998a); Smart (1995); Cahill (2000); Cahill (2001); Halley
(2006); Butler (2011).

2 ”One can always produce the theoretical discourse that amounts to saying: in any case, sexuality can in
no circumstances be the object of punishment. And when one punishes rape one should be punishing
physical violence and nothing but that. And to say that it is nothing more than an act of aggression:
that there is no difference, in principle, between sticking one’s fist into someone’s face or one’s penis
into their sex . . . But to start with, I'm not at all sure that women would agree with this...” Kritzman
(1988), s. 200.

2 Tbid., s. 201-202.

22 For litteratur dir fragan diskuteras, se Jackson (1978); Plaza (1981); Bell (1991); Cahill (2000);
Henderson (2007); Smart (1989), kapitel 2.

% Bell (1991), s. 85.

24 Foucault (2002).

% MacKinnon (1982); MacKinnon (1983); Kelly (1988).
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I Catherine MacKinnons teoribildning suddas grinserna mellan vald, sex och
makt ut. Detta perspektiv innebir att vild och krinkningar mot kvinnor ir
sexualiserade i den visterlindska kulturen. Det ir inte nigon storre skillnad mellan ett
knytnivsslag mot ansiktet och ett Svergrepp med penis, inte for ate bada ir
vildsamma utan for att bida ir sexualiserade och kénade.”* Enligt MacKinnon
handlar véldtikt om sex och makt, eftersom de tva ir relaterade i det sitt varpd manlig
sexualitet konstrueras. Kort sagt: ”sexuality is the set of practices that inscribes gender
as unequal in social life.””

Skapandet av avhandlingsimnet har inspirerats av feministisk teoribildning som
pekar ut sexualiserat vild som en del av hur konsojimlikhet reproduceras. Det
innebir att det inte 4r en artskillnad mellan & ena sidan valdtike, grovt vild och mord,
och & andra sidan exempelvis nedlatande yttranden eller pornografiska bilder pd en
arbetsplats. D4 samtliga dessa betraktas som reproduktion av ojimlikhet, ar det istillet
en gradskillnad. Detta har benimnts som wvdldets kontinuum av Liz Kelly.” Det
anvinds for att ringa in sexualiserat — framf6r allt i betydelsen konsrelaterat — vald
som en kontinuerlig serie av handelser av fysiska, verbala och sexuella évergrepp av
min mot kvinnor.

Brownmiller argumenterar samtida med Foucault for att valddike dr en
mekanism genom vilken min uppritthéller sin makt éver kvinnor.”” Detta kan, enligt
Bell, forstds som att valdeike skiljs frin sexualitet pa ett liknande sitt som i Foucaults
forslag.”” Men syftet hos Foucault och Brownmiller skiljer sig at. Foucaults
resonemang syftar till att ifrdgasicta hur grinsdragningar reproducerar raidande make-
och vetandeménster. Brownmillers argumentation tar sikte pé att synliggora valdeike
som mins maktutévning mot kvinnor. Den makt som Foucault soker gora motstand
mot genom pastdendet att sexualitet aldrig bor vara féremal for kriminalisering 4r inte
samma makt som Brownmiller, eller MacKinnon, synliggér.”!

Avhandlingsimnet 4r ocksa skapat utifran den teoribildning som uppstitt i linje
med Foucault och som dels ifragasitter heterosexualitetens stillning som det normala
och naturliga, dels hur sexualitet i allmidnhet uppfattas som essentialistisk och given av
naturen. Gayle Rubin ir en féretridare for denna teoribildning och menar att
sexualitet i allminhet, och fortryck av sexuella minoriteter i synnerhet, maste

26 MacKinnon (1983). Jimfor Bonthuys (2008).

27 MacKinnon (2005), s. 275.

28 Kelly (1988). Se dven Lundgren, Heimer, Westerstrand, m.fl. (2001) s. 16-17. Att koppla direkta
valdshandlingar till indirekta former av vald, sdsom ojimlikhet, exploatering och fértryck giller inte
bara sexualiserat vald, se exempelvis Listerborn (2011).

2 Brownmiller (1977).
30 Bell (1991), s. 90.
31 Ibid., s. 97.
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teoretiseras fristiende frin kon. Aven om feminismen kan forklara orittvisor med
avseende pd kon, sd kan den inte forklara fortryck av sexualitet.”

Rubin identifierar antaganden om sexualitet som genomsyrar det visterlindska
samhillet. Ett sddant antagande ir en essentialistisk syn pa sexualiteten, ett annat att
sex forutsites vara dalige tills man genom acceptabla ursikter har bevisat att det dr bra
(genom dktenskap, kirlek, reproduktion). Vidare menar Rubin att det visterlindska
samhillet priglas av ett hierarkiskt system dir sexuella handlingar virderas olika.
Sexualiteten kan delas in i sidan som ir bra, normal, naturlig och vilsignad & ena
sidan och sidan som ir dalig, abnorm, onaturlig och férkastad & den andra.

Nigot tillspetsat kan resonemangen ovan beskrivas som en spinning mellan
teorier som dr inriktade mot sexualitet och makt, med syftet att synliggdra och
ifrdgasitta heteronormativa uttryck i samhillet och teorier som ir inriktade pd kon
och vald, med syftet att pavisa sexualitetens betydelse for konsojimlikhet. Jag har
dock inte funnit det relevant fo6r avhandlingens syfte att stilla dessa positioner mot
varandra.”

Nigot som uppehaller Foucault, Rubin och andra ir hur sexualitet kan forstas i
ett historiskt perspektiv och vad historieskrivningen gér med nutiden.** I
avhandlingen studerar jag hur sexualbrotten blir till som en specifik brottskategori
och beskriver siledes sexualbrottens historia i det straffrittsliga systemet. Den kan
kopplas till studier av hur sexualiteten blir till genom de tidiga sexologernas
kategorisering av identiteter, sisom homosexuella, pedofiler och exhibitionister.”
Sjilva ordet sexualitet bérjade anvindas i vanligt sprikbruk forst pi 1900-talet, enligt
Lena Lennerhed.* Det ir vid samma tidpunkt som det bérjar hinvisas till sexualitet i
straffritesliga texter som ror dévarande sedlighetsbrotten.”

Pastienden om att sexualitet skulle vara en modernitetens konstruktion har
ifrigasatts. Har biologiska drifter att reproducera sig, begir och erotik, inte funnits
tidigare? Jeffrey Weeks beskriver det som att sexualitet inte kan forstds oberoende av
kroppen och psyket, men att dessa ges mening i sociala sammanhang.”® Weeks
ifrdgasitter, liksom Rubin, antagandet att sex skulle vara en naturkraft, ett biologiskt
imperativ mystiskt placerat i genitalierna, och argumenterar att det innehéll som

32 Rubin (1993).

3 Sasom Romero (2009) pipekar kan feministisk teori och queerteori betraktas som metodologiska
beskrivningar, inte skilda teorier.

3 Allmint, se Weeks (2000); Weeks (2003); Jagose (1996); Foucault (2002); Bergenheim & Lennerhed
(1997); Skeggs (2000).

3 Se Foucault (2002). Weeks betonar att Mary Mclntosh tidigare hade pipekat sambandet mellan
medicinska diskurser och den framvixande homosexuella identiteten, Weeks (2000), s. 61.

36 Lennerhed (2002), s. 13.

%7 Se kapitel 3.

38 Weeks (2003), kapitel 1-2.
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begreppet sexualitet ges idr socialt skapat. Liknande debatter om kroppen och
biologins betydelse fér kon har forts inom feministisk teoribildning.”

Komplexiteten i hur kropp och begir bade skapar och skapas av samhilleliga
institutioner och praktiker kan beskrivas pa olika sitt. Exempelvis anfér Beverly
Skeggs: “Sexualitet 4r dtminstone: en form av institutionell organisering (som i fallet
heterosexualitet); en reglerande (offentlig/intern) diskurs; en spraklig enhet; en
representation; en praktik/ett beteende; en identitet; ett begir; ett slags
medborgarskap.” Ett annat exempel ir Janet Halleys beskrivning: I use it [sexuality]
to designate a psychic, social, political phenomenon the nature of which is subject to
deep political contestation.”!

I avhandlingen betraktas det straffrittsliga systemet som kommunikationer.
Dessa kommunikationer 4r del av det samhille varigenom kon och sexualitet
reproduceras och begripliggérandet av kroppar och begir gors. Den nirmare frigan
om ontologi — vad 4r kon, vad ir sexualitet — limnas saledes for att limna plats at hur-
fragan, det vill siga hur straffvirdhet och skyddsvirdhet konstrueras i det
straffritesliga systemet. Sexuella 6vergrepp ar nigot mer dn en kroppslig handling mot
eller med en annan minniska. Samtidigt ar den kroppsliga handlingen inte fristaende
frin hur denna begripliggors i ridande samhillsdiskurser.

Avhandlingens analysstrategi dr inspirerad av dessa olika stindpunkter pa s sitt
att jag fragar hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras, att jag konstaterar att
det gors pa olika sitt, och att konstruktionerna skiljer sig at i friga om betydelsen av
sexualitet, vild, kon och makt. Det innebir att jag exempelvis inte utvirderar
straffritten utifrin dess formaga att bestraffa en viss typ av handlingar som
sexualbrott. P4 si sitt formulerar jag avhandlingens dmne i linje med Carol Smarts
rittspessimistiska instillning. Om feminismen identifierar problem som har med
sexualitet och kon att gora, 4r ritten nog snarare en del av problemet 4n en del av
l6sningen, pa grund av det sitt som ritten kénar och sexualiserar kroppen.” Detta
sitt att skapa dmnet har ocksi inspirerats av argumentet att mer omfattande
sexualbrottsreglering inte nddvindigtvis tjinar emancipatoriska syften.*

Samband mellan krinkningar, vild och ojimlikhet

Avhandlingen inleddes med en friga om sexskidmt. Att skimta om sex kan betraktas
som ett brott mot etikettsregler och goda seder. Det idr oldmpligt att skimta pa detta
sitt eftersom sex dr privat, oanstindigt eller tabubelagt. Sexskdmt kan ocksa benimnas

3 Se exempelvis Butler (1993); Grosz (1994).

0 Skeggs (2000), s. 191.

41 Halley (2006), s. 25.

42 Smart (1995), s. 52.

# Se exempelvis Bell (2002) och Wacquant (2009), kapitel 7.
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som sexuella trakasserier. Genom den benimningen sitts sexskdmtet i relation till
konsojamlikhet. Det dr ett synsdtt som har samband med véldets kontinuum, som jag
beskrev ovan.

Slagen dam, en omfangsundersokning av mins vald mot kvinnor, hade som syfte
att uppmirksamma det si kallat lindriga men ofta forekommande vildet mot
kvinnor.** Hot, vild och sexuella overgrepp kinnetecknas enligt studien av att
grinserna ir flytande mellan dem och att handlingarna glider in i varandra. Vanligt
forekommande uttryck for sexism — sisom “sexskimten” i det inledande kapitlet —
kopplas till fysiska vildshandlingar.45 I Slagen dam beskrivs vald mot kvinnor, sexuella
trakasserier och verbala krinkningar som uttryck fér manlig overordning pa ett
strukturellt plan. Med sexuella trakasserier avses exempelvis oanstindiga telefon-
samtal, blottning, ovilkomna kommentarer, entriget uppvaktande, obehaglig nirhet,
sexuell hotfullhet eller forfoljelse. Genom detta synsitt begripliggérs handlingar, vilka
i andra sammanhang benimns som skimt eller som uttryck for romantisk
uppvaktning, som uttryck for en reglerande och fortryckande valdspraktik. I Slagen
dam anfors att denna typ av véld inte bara reproducerar mins 6verordning, utan
ocksa bidrar till att forma mins och kvinnors syn pa vad det innebir att vara man
respektive kvinna.*

Pa ett liknande sitt som feministiska teorier formulerade motstind mot
forstéelsen av valdtikt som uttryck for en otdimjd sexualdrift, artikuleras hirigenom
ett motstind mot bagatellisering av “sexskimt”, uppvaktning och tafsningar.
Motstandet innebir en ny benimning pa dessa handlingar: trakasserier.

En friga som akrtualiseras i forskning kring sexuella trakasserier dr pa vilket sitt
det sexuella i uttrycket sexuella trakasserier ska forstds. Pa vilket sitt har det sexuella
nigot att gora med koénsdiskriminering?”’ I det straffrittsliga sammanhanget vicks
fragan om sexskimt, exempelvis, bor bestraffas och i sa fall pa vilka grunder.

Ofta formuleras sexuella trakasserier som en friga om att gira kon och som en
forlingning av acceptabla genusrelationer. Eva Witkowska hivdar i en studie i
skolmiljo att sexuella trakasserier inte enbart dr uttryck for sexistiska attityder eller
missriktat sexuellt begir, utan om (re)produktion av kon.” Sexuella trakasserier ska
siledes forklaras som ett sitt att uppritthélla och bevaka genusgrinser, och dartill
hérande informella och formella makestrukeurer.

Det finns dock en ambivalens i hur det sexuella momentet i sexuella trakasserier
ska forstis. Witkowska anfoér att handlingens maktkomponent (att férnedra och
kontrollera) osynliggors om handlingen i friga betraktas som uttryck for sexuell

# Lundgren, Heimer, Westerstrand, m.fl. (2001).

4 Tbid., s. 63.

46 Ibid., s. 15.

47 Franke (1997); Schultz (2009); Halley (2002); Cornell (1995).
48 Witkowska (2005), s. 6.
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uppmirksamhet. Men samtidigt innebir den sexuella komponenten en sirskild
intimitetsaspekt, och skapar en sirskild utsatthet.”

Ett annat exempel dr Kerry H. Robinsons studie av unga mins uppfattning om
sexuella trakasserier. Robinson visar hur sexuella trakasserier ir ett sitt att gora kon.”
Hegemonisk maskulinitet gors genom aggression mot den konade andra (flickor och
kvinnor) men ocksid mot dem som gor andra former av maskulinitet 4n hegemonisk.
Sexuella trakasserier 4r enligt Robinson ett uttryck f6r makt inom grupper av min och
inte bara ett uttryck for mians makt 6ver kvinnor.

I en annan underskning rorande elevers sexuella trakasserier riktade mot larare,
anfors det att sexuella trakasserier anvinds mot kvinnliga larare for att ifrdgasitta deras
auktoritet.”’ Manliga lirare som utsitts for sexualisering av kvinnliga studenter har
andra mojligheter att hantera detta dn kvinnliga ldrare som utsitts av manliga elever.
Studien pévisar hur maktrelationer inte ir endimensionella, och att skiftande
maktrelationer 4r involverade i si kallade sexualiseringsprocesser och sexuella
trakasserier. Forfattarna menar att “sexualisering” — att bli adresserad som en sexuell
person — blir problematiskt i en miljé och i en relation som inte far eller bér vara
sexualiserad.

En analys av hur sexuella trakasserier relateras till kon gors av Franke i artikeln
What's wrong with sexual harassment?>* Sexuella krinkningar kan bland annat férstis
som relaterade till kon eftersom de ir sexuella. Den sexuella aspekten av trakasserier
har dll syfte och verkan att reducera kvinnor till objekt fér manlig sexuell
tillfredsstillelse.” Synsittet bygger pa premissen att manligt sexuellt beteende ir
sexistiskt. Ett problem med detta perspektiv, enligt Franke, dr att sexuellt begir
hamnar i forgrunden, dven om det sexuella begiret hir betraktas som ett konat och
maktrelaterat sidant.

Franke anfor att ett problem med detta synsitt 4r sammanblandningen av sex
med sexism: sex blir i sig sexistiske.* Hiri ligger ocksa ett heteronormativt antagande
som innebir att handlingar mellan personer av olika kon antas ha en sexuell aspekt,
medan handlingar mellan personer av samma kon antas vara i avsaknad av sexuellt
begir. Detta gor att sexuella krinkningar mellan personer av samma kén inte forstds
som en sexuell krinkning (relaterad till kon). Franke menar att den sexism och
heterosexism som ir underliggande i trakasserier av min som inte anses leva upp till
maskulinitetsnormer osynliggoérs. En annan aspekt, som har diskuterats i stor

“ Ibid., s. 7.

50 Robinson (2005).

5! Lahelma, Palmu & Gordon (2000).
52 Franke (1997).

3 Ibid., s. 714-715.

4 Ibid., s. 735-737.
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utstrickning, dr att detta forhdllningssitt utesluter kvinnlig, heterosexuell, sexualitet
fri fran vald, tving och sexism.”

Aven om inte sexuellt begir placeras i férgrunden, utan sexuella krinkningar
forstds som en praktik som skapar och reproducerar konsojimlikhet, finns det risk for
en ensidig beskrivning av problemet som nagonting min goér mot kvinnor. Enligt
Franke bér sexism inte reduceras till nigot som enbart gérs av min mot kvinnor,
eftersom den underliggande ideologi som gor sexism s kraftfull, effektiv och skadlig
da osynliggdrs.”® Snarare bor sexism forstds som en social praktik som skapar konade
kroppar — feminina kvinnor och maskulina min. Sexuella krinkningar placeras
siledes i denna reglerande praktik som producerar feminina kroppar som
(hetero)sexuella objekt och maskulina kroppar som (hetero)sexuella subjekt, och
anvinds som ett sitt att bestraffa den som inte agerar i enlighet med dess foreskrifter
om femininitet, maskulinitet och heterosexualitet. Franke argumenterar mot att
sexualitet placeras i centrum for analysen, eftersom det déljer att sexualitet ir
metoden, men sexism ir innebdrden i sexuella trakasserier.

Forskning om sexualbrott i det straffrittsliga systemet

Avhandlingsimnet ir skapat utifran forskning som pa olika sitt belyser hur sexualitet
och sexualbrott konstrueras i det straffrictsliga systemet.
Ett sddant tema ir att sexualbrotesrittegangen kretsar kring brottsoffrets kropp

°7 Ett exempel pa detta ir en studie av

och sexualitet och att dvergreppet erotiseras.
domstolsavgdranden rérande sexualbrott utférd av Linda Coates och Allan Wade.*® 1
studien anférs att de atalade girningarna inte beskrivs som valdshandlingar utan som
erotiska, romantiska eller tillgivna handlingar. En girning bestiende i att en person
tryckt in sin tunga i en annan persons mun beskrivs i ett avgérande som att “de
tungkysstes” och véldtike beskrivs som “samlag” eller ”ofrivilligt sex”. Sexualiserat
vald konstrueras siledes inte unilateralt utan som ndgot omsesidigt. Dirigenom
osynliggors, enligt forfattarna, att sexuella Gvergrepp och erotisk sexualitet har helt
olika mening. Det ena ir en ensidig vildshandling, det andra 4r en omsesidig
aktivitet.”’

Ulrika Anderssons kdnsteoretiska diskursanalys av sexualbrottens grinsdragande
rekvisit visar hur ritesskyddssubjektet konstrueras som kvinnligt, med en passiv

55 Ibid., s. 741. Jimfor Cahill (2001), s. 36-47.

%6 Franke (1997), s. 761-763.

%7 Smart (1995), s. 83, Lacey (1998a), s. 60. Se dven Ehrlich (2006) och Rumney (2008).

8 Coates & Wade (2004).

59 1bid., s. 508. Forfattarna jimfor: "To accept this assumption would be to accept the analogous idea
that someone can fulfill his need for positive social affiliation by assaulting people.”
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sexualitet och en kropp som ir &ppen och tillginglig.®® Andersson visar hur
véldtiktsavgoranden kommer att handla om rittsskyddssubjektets (hennes) vilja och
hennes motstind mot en aktiv, manlig, sexualitet. Andersson konstaterar dirtill att
straffritten producerar bade implicit och explicit heterosexuell sexualitet som norm
och heterosexuellt penetrerande samlag som referens for normalt sexuellt beteende.®

Fragan om vad det dr som skiljer sexualbrotten frin andra brott mot person har
stillts av Tove Stang Dahl, som konstaterar att davarande sedlighetsbrottens syfte var
att beivra olovlig tillfredsstillelse av konsdriften, vilket &terspeglar 1800-talets
uppfattning.®* Stang Dahl hinvisar till forskning som visar att drivkrafterna bakom
sexuella 6vergrepp ofta dr andra 4n att tillfredsstilla konsdriften, sisom utévande av
make, en vilja att forddmjuka och att nedvirdera den kvinna som drabbas eller
kvinnor som kon. Dirtll kan sexuella 6vergrepp vara en del av ett
misshandelsmonster riktat mot kvinnor, dir utagerande av hat och behov att
dominera utgor drivkrafter. Stang Dahl konkluderar att konsdriftens tillfredsstillelse
bor &verges som definierande straffbarhetskriterium.®

Nicola Laceys analys av sexualbrottens skyddsintresse dr en viktig
inspirationskilla i avhandlingen.® Lacey stiller frigan: "Reading across and between
the lines of the sexual offences, what can we tell about their implicit conception of
what is valuable about sexual experience, sexual expression, lived sexuality?
Conversely, what is their implicit view of abuses of sexuality?”®

Lacey konstaterar att det explicita skyddsintresset dr sexuellt sjilvbestimmande,
det vill sdga, frihet att sjilv fatta beslut om sina sexuella erfarenheter, att vélja hur och
med vem man vill ha sex. Detta till skillnad frin ildre lagstiftning, vari valdtike har
betraktats som ett egendomsbrott, att ta en annan mans kvinna med vild. Men,
menar Lacey, dven i modern tid formuleras véldtike som ett egendomsbrott. Det
skyddsvirda dr ett dgandeintresse i den egna kroppen. Vildtike 4r siledes en
krinkning av subjektets kontroll 6ver sin kropp som en egendom, i likhet med
dganderitten till andra egendomar.®

Lacey synliggor att de kroppsliga och kinslomissiga aspekterna av sexuella
overgrepp exkluderas i den straffrittsliga diskursen. Detta dr problematiske, enligt
Lacey, eftersom sidant som framhalls i andra delar av samhillet som det virdefulla
med sexualitet inte framkommer i straffritten. Idéer om sjilvforverkligande,

% Andersson (2004).

¢ Ibid., s. 126-128, Se dven Lacey (1998a), s. 51.

62 Stang-Dahl (1994), kapitel 10, se sirskilt s. 187.

63 Istillet bor “man ga over til den beskrivelse av den ytre bruk av kjennsorganer som m3 til for at
handlingen skal rammes av straffelovens kapittel 19”. Med sedlighetsbrotten avses kap. 19, Forseelser
mod szdelighed, i divarande norska straffeloven. Ibid., s. 188.

4 Lacey (1998a).

% Ibid., s. 51.

% Ibid., s. 53. Se dven Naffine (1994).
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samhorighet, intimitet och relationer 4r frinvarande, och motsatsvis kommer inte
heller missbruk av fortroende, paforande av skam och fornedring, objektifiering och
exploatering till uttryck i straffritten.’

Sammanfattningsvis aktualiserar Lacey frigan om hur det kommer sig att den
straffritc som reglerar sexualitet inte stimmer 6verens med samhilleliga uppfattningar
om vad som ir virdefullt med sexualitet och vad det ir for sorts skada som sexuella
overgrepp orsakar. Lacey menar att man borde kunna forvinta sig ett svar pa fragan
om vad som ir virdefullt med sexualitet i straffritten, eftersom en kriminalisering
syftar till att skydda specifika skyddsvirda intressen. Jag vill dock sitta i friga om den
girning som skadar och det skyddsvirda intresset korresponderar med varandra.

Ett exempel kan fortydliga. Att en person blottar en erigerad penis kan forstds
som uttryck for sexualitet. Men det skyddsvirda intresset kan forstds pa olika sitt. Det
skyddsvirda kan vara den allminna ordningen, dir blottning hamnar i samma
kategori som andra typer av forargelsevickande beteenden — att fora ovisen pa ett
torg, att urinera offentligt, att upptrida hotfullt. Aven di blottning betraktas som ett
brott mot en enskild individs sexuella integritet behover det inte nodvindigtvis
drabba den enskildes sexualitet. Att utsittas for en blottare kan orsaka ridsla, avsky,
dckel — men inte nddvindigtvis en krinkning av nagot som har med personens
sexualitet att gora.

Det ir ett skil dll att jag formulerar fragestillningen i termer av hur
skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras, och inte hur sexualitet, eller kon,
konstrueras. Som framgitt av avsnitten ovan tar jag siledes inte for givet att
sexualbrotten reglerar sexualitet i en pa forhand given mening.

I likhet med hur Lacey problematiserat sexualbrottens skyddsintresse har Ngaire
Naffine ifragasatt att skadan vid véldtike formuleras utifran abstrakta teorier, och inte
utifrin kvinnors levda erfarenhet.®

I forhillande till svensk sexualbrottslagstiftning har Kerstin Berglund synliggjort
olika sitt som skyddsintresset vid valdtikt formuleras pd, samt belyst relationen
mellan individ och ideologi i straffritten.”” Berglund beskriver det som att den
kulturellt konstruerade sexualiteten ingar i straffrittens kunskapsunderlag.”” Hirmed
avser Berglund att varje straffrittslig 4tgird kring ett sexuellt 6vergrepp innebir ett
stillningstagande till en beskrivning av verkligheten, det vill siga sexualiteten.

Johanna Niemi har analyserat hur den finska sexualbrottslagstiftningens
skyddsintresse formulerats éver tiden.”! Sexualbrottsreformen under 1990-talet hade

¢ Lacey (1998a), s. 61. Jimfor Cahill (2001), s. 120: "Rape is sexual because it uses sexualized body parts
and the very sexualities of the victim and the assailant as a means to commit physical, psychic, and
emotional violence.”

% Naffine (2009).

 Berglund (2002), se iven Berglund (2007).

70 Berglund (2007), s. 58.

7! Niemi-Kiesildinen (2004).
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som explicit syfte att sikerstilla ritten till sexuellt sjilvbestimmande.”” Niemi menar
att sexuellt sjilvbestimmande som skyddsintresse innebir ett underliggande, liberalt
antagande om det autonoma subjektet, som ir sjilvstindigt, avskilt, rationellt och
kapabelt till autonomt beslutsfattande. Sexualitet beskrivs i forarbetena som ett
liberalt utbyte mellan tva jimlika subjeke fristiende frin maktrelationer, dir sex ir en
handling avgrinsad i tid och rum.

Niemi visar att brotten i sexualbrottskapitlet sillan definieras som 6vergrepp mot
ett subjekt som motsvarar beskrivningen ovan, utan om minderdriga eller pa annat
satt utsatta subjeke eller subjekt oformégna till beslutsfattande. Det ar saledes svart att
se att sexuell sjilvbestimmanderitc utgor det centrala skyddsintresset. P4 si site
belyser Niemi vikten av att i en studie av sexualbrottens skyddsintresse inkludera
andra sexualbrott in valdtike.

1.3 Avgrinsningar av avhandlingsimnet

I det hir avsnittet klargdr jag att avhandlingen ir fokuserad pa sexualbrott mot person
samt att det dr sexualhandlingarna i sexualbrotten som jag frimst studerar. Jag
motiverar ocksd varfor jag tar utgdngspunkt i brottet sexuellt ofredande samt de
overvigningar jag gjort da jag valt att inkludera fridsbrottet ofredande i avhandlingen.

Sexualbrotten mot person

Avhandlingens forsta syfte dr att beskriva hur sexualbrotten skapas som en specifik
brottskategori. Det gor jag genom tva frigestillningar. Den forsta fragestillningen tar
sikte pa hur skyddsvirdhet och straffvirdhet har konstruerats i friga om sexualbrotten
i det straffrittsliga systemet fran 1864 ars strafflag fram till idag.

Att sexualbrotten intar en sirstillning i férhéllande till Gvriga brott mot person
foljer inte bara av att det finns ett urskiljbart kapitel i brottsbalken som rubriceras
sexualbrott.”” Det framgar ocksa av att sexualbrotten ges ett specifikt skyddsintresse
som skiljer sig frin de allmint formulerade skyddsintressena liv, hilsa, frihet och frid.
Det specifika skyddsintresset for sexualbrotten benimns som sexuell integritet och
sexuell sjilvbestimmanderitt.”

721bid., s. 175-178.

7> Med brotten mot person avses 3-7 kapitlet brottsbalken, det vill siga brott mot liv och hilsa (3 kap),
brott mot frihet och frid (4 kap), drekrinkning (5 kap), sexualbrott (6 kap) samt brott mot familj (7
kap).

74 Jareborg & Friberg (2010), s. 17, beskriver skillnaden: Det fjirde kapitlet i brottsbalken skyddar
”individens fysiska frihet i olika hinseenden” samt personliga intressen “sisom att fa vara i fred, att
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Vid brottsbalkens tillkomst ar 1965 skapades ramarna kring den brottskategori
som di hette sedlighetsbrotten och som sedan 1984 benimns sexualbrotr. 1 en
lagkommentar konstateras att det inte finns nigon brottskategori som genomgatt si
stora forindringar under 4rens lopp som sexualbrotten.” Detta giller bide
sexualbrotten i ett lingre perspektiv och dess moderna historia, frin att 1864 ars
strafflag tridde i kraft.”® Aven efter brottsbalkens tillkomst har sexualbrotten
genomgitt reformer vid ett flertal tillfillen. Den forsta frigestillningen tar sikte pa
forandring och kontinuitet 6ver tiden, bade vad giller hur skyddsintresset formuleras
och hur straffvirda girningar avgrinsas.”

En central avgrinsning for avhandlingen ir att det ir sexualbrott mot person
som behandlas. Sexualbrottskapitlets stadganden kan utifran skyddsintresset beskrivas
som tre grupper av brott: sexualbrott mot vuxna, sexualbrott mot barn samt
sexualbrott utan ett tydligt individualiserat skyddsobjekt. I det foljande ger jag en kort
oversikt over dessa tre kategorier.

Sexualbrott mot vuxna

Den forsta gruppen bestir av vildtike mot vuxna i 1 §, sexuellt tving i 2 § samt
sexuellt utnyttjande av person i beroendestillning i 3 § 6 kap. brottsbalken. Aven
sexuellt ofredande mot vuxna (andra stycket i 10 §) hinfor jag till denna grupp.

Vildtikt beskrivs i 1 § "Den som genom misshandel eller annars med vald eller
genom hot om brottslig girning tvingar en person till samlag eller till att féreta eller
tila en annan sexuell handling som med hinsyn till krinkningens allvar ir jimforlig
med samlag.”

Valdeake kan enligt andra stycket 1 § ocksa bestd i att “en person genomfor ett
samlag eller en sexuell handling som enligt forsta stycket idr jimforlig med samlag
genom att otillborligt utnyttja att personen pa grund av medvetsloshet, sémn, allvarlig
ridsla, berusning eller annan drogpaverkan, sjukdom, kroppsskada eller psykisk
storning eller annars med hinsyn till omstindigheterna befinner sig i en sirskilt utsatt
situation”.

Sexuellt tvang i 2 § skiljer sig frin valdtikesstadgandet i tvd avseenden. Vad
giller sexualhandlingen behover det inte som vid valdtike vara friga om samlag eller
dirmed jimforlig handling, utan rekvisitet hir utgors av sexuell handling. Vad giller
det grinsdragande rekvisitet stadgas om “olaga tvang” istillet for de grinsdragande

inte bli stord, och att kunna hilla sitt privatliv okint fér andra”, medan det sjitte kapitlet
straffbelidgger "en rad krinkningar av individen i sexuellt hinseende”.

7> Berggren, Bicklund, Holmgvist, m.fl. (2013), under rubriken 6 kap. Om sexualbrott.

76 Vilket behandlas i avhandlingens kapitel 3-5.

771 kapitel 2.6 utvecklar jag den fragestillningen och preciserar vilket material jag anvint.
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rekvisit som det stadgas om i 1 §, kort sagt: att tvinga genom vild, hot eller
utnyttjande av sirskilt utsatt situation.

I 3 § forutsitts ocksd en sexuell handling, men det grinsdragande rekvisitet dr
istillet att forma en person genom att allvarligt missbruka att personen befinner sig i
beroendestillning till girningspersonen.

10 § stadgar om sexuellt ofredande. Andra stycket ir tillimpligt oavsett dlder pa
den som utsitts och stadgar att "den som blottar sig fér annan pa ett sitt som ir dgnat
att vicka obehag eller annars genom ord eller handlande ofredar en person pa ett sitt
som dr dgnat att krinka personens sexuella integritet” ska domas for sexuellt
ofredande.

Dessa brott forutsitter ett brottsoffer, ett individualiserat skyddsobjekt. Det
uttalade skyddsintresset dr individens sexuella sjilvbestimmanderitt och sexuella
integritet, och i praktiken 4r det ofta avgorande huruvida den som utsatts har
samtycke eller ¢j.”® Brotten i denna grupp kan graderas efter brottets allvarlighet pé sa
sitt att valdedke dr det brott som har hogst straffskala (grov véldtikt max 10 &rs
fingelse) medan sexuellt ofredande lagst (boter finns i straffskalan).

Sexualbrott mot barn

Den andra gruppen bestar av lagrum i 6 kap. BrB som forutsitter att den som utsitts
ir minderarig. Det explicita skyddsintresset dr barns sexuella integritet och
utgangspunkten ir att barn inte kan limna ett ansvarsbefriande samtycke till sexuella
handlingar.

Enligt huvudregeln 4r det barn under femton ar som avses. I vissa fall giller dven
dessa brott den som ir under arton ar, nimligen om barnet ir “avkomling till
girningsmannen eller stir under fostran av eller har ett liknande forhallande till
girningsmannen, eller for vars vard eller tillsyn girningsmannen ska svara pa grund av
en myndighets beslut”, se 4 § andra stycket 6 kap. BrB.

4 § stadgar om valdtikt mot barn, 5 § sexuellt utnyttjande av barn och 6 §
sexuellt vergrepp mot barn. Vildtike mot barn stadgar, liksom valdtike enligt 1 §,
att det ska vara friga om samlag eller en annan sexuell handling som med hinsyn till
krinkningens allvar 4r jimforlig med samlag. Till skillnad frain 1 § 4r det
grinsdragande rekvisitet inte vild, hot eller sirskilt utsatt situation, utan att den
person som utsitts ar under 15 ér, eller, som niamnts, i vissa fall under 18 ar.

Om det idr friga om ett brott enligt 4 § men detta ar att anse som mindre
allvarligt, ska det istillet domas enligt 5 § som sexuellt utnyttjande av barn. 6 §
motsvarar i princip sexuellt tving enligt 2 § pd si sitt att sexualhandlingen inte
behover vara samlag eller jimforlig handling, istillet 4r rekvisitet sexuell handling.

78 Andersson (2004).
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Brott mot barn stadgas det ocksi om i 8 § (utnyttjande av barn for sexuell
posering), 9 § (kop av sexuell handling av barn), samt 10 a § (kontakt med barn i
sexuellt syfte). ”

10 § forsta stycket stadgar om sexuellt ofredande mot person under 15 ar.
Rekvisiten bestar i att antingen sexuellt berora ett barn eller att forma ett barn att
foreta eller medverka i nigon handling med sexuell innebérd. Aven andra stycket kan
tillimpas vid brott mot barn.

Aven dessa brott kan graderas pa s sitt att vildtikt mot barn ir det brott med
hogst straffskala (grov valdtike mot barn max 10 &r), sexuellt dvergrepp mot barn och
sexuellt utnyttjande mot barn har endast fingelse i straffskalan medan utnyttjande av
barn for sexuell posering (8 §), kdp av sexuell handling av barn (9 §) och sexuellt
ofredande (10 §) samt kontakt med barn i sexuellt syfte (10 a §) samtliga har boter i
straffskalan.

Ovrz'ga sexualbrott

Den tredje gruppen av brott i 6 kap. BrB ir brott dir individens sexuella integritet
och sexuella sjilvbestimmanderitt inte utgdr det explicita skyddsintresset. Hir
placerar jag brotten samlag med avkomling och samlag med syskon (7 §), kop av
sexuell gjdnst (11 §), samt koppleri (12 §).

17§ forsta stycket kriminaliseras den som har samlag med eget barn eller dess
avkomling. I andra stycket kriminaliseras den som har samlag med sitt helsyskon.
Bada brotten ir subsididra till andra stadganden. Dirtill anges i tredje stycket att
kriminaliseringen inte giller den som férmitts till girningen genom olaga tving eller
pa annat otillbérlige sitt.

11 § stadgar att den som skaffar sig en tillfillig sexuell forbindelse mot ersittning
ska domas for kop av sexuell tjanst. Detta giller dven om ersittningen har utlovats
eller getts av ndgon annan.

Koppleri enligt 12 § kriminaliserar den som frimjar eller pa ett otillborligt sitt
ekonomiskt utnyttjar att en person har tillfilliga sexuella férbindelser mot ersittning.

Ouriga stadganden i sexualbrottskapitlet

Samtliga sexualbrott forutsitter uppsat, vilket framgér av 1 kap. 2 § brottsbalken.** 16
kap. 13 § stadgas dock om ett undantag avseende girningspersonens insikt om den
utsattas dlder. Vid brott mot mindeririga ska démas till ansvar dven om

7 Utnyttjande av barn for sexuell posering, 6 kap. 8 §, reglerar sirskilt det fall da den utsatte 4r 15-18 ar,
straffbarhet forutsitter dd att poseringen ir dgnad att skada barnets hilsa eller utveckling. Kp av
sexuell handling av barn giller upp till 18 ar, se 6 kap. 9 §.

80 1 kap. 2 § brottsbalken stadgar: “En girning skall, om inte annat ir sirskilt foreskrivet, anses som brott
endast d den begds uppsatigen.”
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girningspersonen inte insdg men hade skilig anledning att anta att den andra
personen inte uppnatt den aldern.

Aven 6 kap. 14 § BrB rér sexualbrott mot minderdriga, och stadgar om
ansvarsfrihet i vissa fall:

Den som har begatt en girning enligt 5 § eller 6 § forsta stycket mot ett barn under
femton ar eller enligt 8 § forsta stycket eller 10 § forsta stycket, ska inte démas till
ansvar om det ir uppenbart att girningen inte inneburit nigot 6vergrepp mot barnet
med hinsyn till den ringa skillnaden i dlder och utveckling mellan den som har begitt
girningen och barnet samt omstindigheterna i ovrigt.

Detsamma giller den som har begatt en girning enligt 10 a § om den har syftac till
en sddan girning som anges i forsta stycket och som, om den hade fullbordats, enligt
vad som anges dir uppenbarligen inte skulle ha inneburit nagot 6vergrepp mot barnet.

Lag (2009:343).

I 15 § forsta stycke stadgas om forsok till sexualbrott. Nistan alla sexualbrott dr
kriminaliserade pa forsoksstadiet, dock inte sexuellt ofredande. 15 § andra stycke
kriminaliserar forberedelse till koppleri samt forberedelse och stimpling till och
underldtenhet att avsloja valdeike, grov vildeike, valdeike mot barn, grov valdeike mot
barn, grovt utnyttjande av barn f6r sexuell posering och grovt koppleri.

Jag har skapat avhandlingsimnet med utgingspunke i det skyddsintresse som
framhalls idag ifriga om sexualbrotten, det vill siga individens sexuella integritet och
sexuella sjilvbestimmanderitt. De sexualbrott som har mindre med detta explicita
skyddsintresse att gora (samlag med syskon, kdp av sexuell tjinst och koppleri) ir inte
det huvudsakliga foremalet f6r avhandlingen. Avhandlingen ir séiledes inriktad pd de
sexualbrott som intar en sjilvklar stillning i kriminalpolitiken.® Dirtill utgor
sexualbrotten mot person den storsta sexualbrottskategorin  som rittsvisendet
hanterar.*

Sexualhandlingen och grinsdragande rekvisit

Eftersom avhandlingens syfte 4r att beskriva hur sexualbrotten skapas som en specifik
brottskategori koncentreras undersdkningen till de rekvisit som ir specifika for
sexualbrotten. Dessa rekvisit betecknar jag som sexualhandlingar. Det innebir att jag
utgdr frin en distinktion mellan 4 ena sidan sexualhandlingen, kort sagt de olika

81 Angdende kriminaliseringen av kop av sexuell tjinst, se Westerstrand (2008) och Dodillet (2009).

82 Av antalet anmilda sexualbrott ar 2011 utgjorde véldtike 38 procent och sexuellt utnyttjande av olika
slag 8 procent Sexuellt ofredande exklusive blottning utgjorde 39 procent och blottning 6 procent av
de anmilda sexualbrotten. Bland resterande 8 procent dterfinns bland annat kdp av sexuell tjinst,
koppleri och samlag med avkomling/syskon. Ar 2011 registrerades drygt 17 000 anmilningar av
sexualbrott. Bra (2012),s. 113-114.

30



rekvisit i sexualbrottskapitlet som betecknar det sexuella momentet, och 4 andra sidan
grinsdragande rekvisit.>

Med sexualhandling avses foljande rekvisit: sexuell handling (1-6, 9 §§ 6 kap
BrB), samlag (1 och 4 §§ 6 kap BrB), sexuell handling som med hinsyn till
krinkningens allvar ir jimférlig med samlag (1, 4 och 5 §§ 6 kap. BrB). Med
beteckningen sexualhandling avses ocksa de rekvisit som stadgas om i brottet sexuellt
ofredande 10 § 6 kap BrB: sexuell beréring, blottande och andra handlingar som ir
dgnade att krinka en persons sexuella integritet.**

Med grinsdragande rekvisit avses att genom misshandel eller med vild eller hot
om brottslig girning tvinga annan, att otillborligt utnyttja att en person befinner sig i
en sirskilt utsatt situation (1 § 6 kap BrB), olaga tving (2 § 6 kap BrB), samt att
allvarligt missbruka att en person befinner sig i beroendestillning (3 § 6 kap BrB).

Med grinsdragande rekvisit avses ocksd de dldersrekvisit som det stadgas om i 4—
6, 8-9, 10 och 10a §§ 6 kap BrB: barn under femton ar, eller barn som fyllt femton
men inte arton dr och som ir avkomling till girningsmannen, stir under dennas
fostran eller har ett liknande forhéllande ¢l girningsmannen, eller da
girningsmannen ska svara for barnets vard eller tillsyn pd grund av myndighetsbeslut.
Den sistnimnda, artondrsgrinsen, giller endast i 4-6 §§ 6 kap BrB.
Ansvarsfrihetsregeln i 14 § 6 kap BrB utgér ocksd ett grinsdragande rekvisit.*

Grinsdragande rekvisit utgors vid brottet sexuellt ofredande (10 § 6 kap BrB)
dels av aldersgrinsen, barn under femton ar, dels av “4gnat att vicka obehag®
(blottning) eller “ofreda pa ett sitt som 4r dgnat att krinka personens sexuella
integritet”. Vad giller sexuellt ofredande &verlappar sexualhandlingen och de
grinsdragande rekvisiten varandra: “Det grinsdragande rekvisitet sitts vid en
handling, som i sig anses krinka den sexuella integriteten”.*

Sexualhandlingen 4r ocksa ett grinsdragande rekvisit i meningen att det ir ett
rekvisit som ska foreligga for straffansvar. Men som Andersson konstaterar ar det inte
frimst sjilva sexualhandlingen som skiljer ett straffvirt Gvergrepp fran en tillaten
omsesidig handling, utan de grinsdragande rekvisiten i form av véld, hot, tving etc.

Att jag har valt att avgrinsa avhandlingen till sexualhandlingarna i sexualbrotten
motiveras av avhandlingens syfte, att beskriva hur sexualbrotten skapas som en
specifik brottskategori.

8 Se Andersson (2004), s. 18, varifrdn jag himtat begreppen “sexualhandling” och “grinsdragande
rekvisit”. Rekvisit avseende sexualhandlingen och grinsdragande rekvisit utgdr sammantaget
”girningsrekvisit”, som brukar skiljas fran “skuldrekvisit”, det vill siga uppsét och oaktsamhet. Se
vidare om detta i kapitel 2.5.

84 Andra rekvisit som ocksi utgdr sexualhandlingar men som jag inte behandlar ir sexuell poseringi 8 § 6
kap BrB, sexuellt syfte i 10a § 6 kap BrB) samt sexuell forbindelse i 11-12 §§ 6 kap BrB.

8 Andra rekvisit som ir grinsdragande men som jag inte behandlar ir sliktskap i form av avkomling eller
helsyskon (7 § 6 kap BrB), den éldersgrins som det stadgas om i 8 § 6 kap BrB (sexuell posering),
samt rekvisiten for kop av sexuell tjinst och koppleri (11-12 §§ BrB).

86 Andersson (2004), s. 118.

31



Kapitel 3-5 Zgnas 4t hur brottskategorin sexualbrott skapas fran 1864 ars
strafflag till 2013 4rs reform av sexualbrottslagstiftningen och fragan hur
skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras avseende sexualbrotten. Det huvudsakliga
materialet utgors av forarbeten. Kapitel 3—5 utgor bade en undersékning i sig av hur
sexualbrotten som brottskategori blir till och en beskrivning av kommunikationer
som det hinvisas till i vigledande avgoranden och i den démande praktiken, som jag
behandlar i kapitel 6 och 7.

Sexualbrottens historia analyseras siledes med utgingspunke i dess betydelse for
hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras avseende sexualbrotten i nutiden.
Det innebir att jag har fokuserat studien av détiden till sidana brott som ocksa idag
dr kriminaliserade som sexualbrott mot person. Genom hela avhandlingen ir brottet
sexuellt ofredande i fokus. I kapitel 35, samt vad giller vigledande avgéranden i
kapitel 6, har jag dock ocksi inkluderat sexualhandlingen i andra sexualbrott,
namligen rekvisitet sexuell handling och sexualhandlingen i valdtiktsstadgandet.

Sammanfattningsvis ir avhandlingens dmne sexualbrotten som brottskategori.
Avhandlingsimnet ir inte hur sexualitet konstrueras i det straffrittsliga systemet, utan
hur straffvirdhet och skyddsvirdhet konstrueras i friga om brottskategorin
sexualbrotten. Det innebir att jag inte beaktar andra kriminaliseringar som reglerar
minniskors sexualitet®’.

Amnet sexualbrotten forstas i avhandlingen mer specifikt som sexualbrotten mot
person, och brottet sexuellt ofredande utgdr det exempel som jag gor fordjupade
analyser av. Utifran sexuellt ofredande som exempel drar jag dvergripande slutsatser
om sexualbrotten. Samtidigt kan avhandlingen ocksa lisas som en studie av sexuellt
ofredande och dirtill ofredande. I det foljande motiveras varfor jag studerar just
sexuellt ofredande och ofredande.

Skil f6r att studera sexuellt ofredande och ofredande

Den andra fragestillningen som jag arbetar med i avhandlingen 4r: Hur konstrueras
skyddsvirt och straftvirt i friga om sexuellt ofredande i det straffrittsliga systemet
idag? Eftersom sexuellt ofredande avgrinsas i forhallande till ofredande stiller jag
ocksa fragan: Hur konstrueras skyddsvirt och straffvire i fraga om ofredande? Dessa
fragestillningar l6per genom kapitel 3—5 men 4r framfér allt i fokus i kapitel 6-7 som
huvudsakligen dgnas it sexuellt ofredande och ofredande.

8 Till exempel kan nimnas bestraffning enligt 3 kap. BrB av personer som bir pd HIV-smitta och har
oskyddat samlag med andra personer. Barnpornografibrott, som det stadgas om i 16 kap. 10a-b §§
BrB, beaktas inte och inte heller kriminaliseringen av olaga valdsskildring i 16 kap. 10 ¢ § (att i bild
skildra sexuellt vald eller tvang) behandlas. Ett annat exempel pa kriminaliseringar som har koppling
till sexualitet och kon 4r lagen (1982:316) med f6rbud mot kénsstympning av kvinnor och lagen
(2001:499) om omskirelse av pojkar.
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Jag anvinder sexuellt ofredande som utgingspunkt eftersom sexualbrottens
skyddsintresse — sexuell integritet — stills pa sin spets i detta brott. Sexuellt ofredande,
som det stadgas om i brottsbalkens 6 kap. 10 § har foljande lydelse:

Den som, i annat fall an som avses forut i detta kapitel, sexuellt beror ett barn under
femton ar eller formér barnet att foreta eller medverka i nagon handling med sexuell
innebord, déms for sexuellt ofredande till béter eller fingelse i hogst tva ar.

Detsamma giller den som blottar sig for ndgon annan pa ett sitt som dr dgnat att
viicka obehag eller annars genom ord eller handlande ofredar en person pa ett sitt som
dr dgnat act krinka personens sexuella integritet. Lag (2005:90).

Det ir inte reglerat i lagtexten hur ett ofredande av nigons sexuella integritet ska ga
till, eller hur ett hinsynslost beteende ska utforas. Aven om sexuell berdring och
blottning nimns som specialfall kan i princip vilka handlingar som helst bestraffas
sisom sexuellt ofredande. Som exempel kan nidmnas verbala yttranden, fysiska
angrepp, sms, mejl, eller att limna &ver foremal. Till skillnad frdn andra sexualbrott 4r
kriminaliseringarna inte specificerade till vissa kroppsliga handlingar (som exempelvis
rekvisitet samlag i valdtikesstadgandet). Det finns ingen begrinsning till vissa
situationer, platser eller parternas kon.

Kort sagt ar sexuellt ofredande ett vitt omfattande lagrum och straffvirda
handlingar avgrinsas framfor allt genom det sexuella momentet, det vill siga att
beréringen ir sexuell eller att en persons sexuella integritet har krinkes.*® Dirfor r det
ett limpligt lagrum att fokusera pé for att underséka hur sexualbrotten skapas som en
specifik brottskategori.

Dirtill har frigan om hur sexuellt ofredande ska avgrinsas, sirskilt avseende det
sexuella momentet och d3 i férhallande till fridsbrottet ofredande, aktualiserats bade i
den lagstiftande (férarbeten) och i den démande praktiken (hovrittsavgoranden). Det
har di hinvisats till sexualbrottens specifika skyddsintresse. Jag menar att hur detta
grinsdragningsproblem formuleras, och de 16sningar som foreslas, ger uttryck for hur
skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras i fraiga om sexualbrotten mot person.

Vid de allvarligare sexualbrotten, det vill siga 1-6 §§ 6 kap. BrB har
grinsdragningsproblem kring sexualhandlingen inte aktualiserats i lika hog
utstrickning. Exempelvis har fragan om hur valdeike ska atskiljas fran misshandel i 3
kap BrB inte uppstitt i samma omfattning som grinsdragningen mellan sexuellt
ofredande och fridsbrottet ofredande.

Ett yteerligare skl till att jag tar utgangspunkt i sexuellt ofredande ar att de
allvarligare sexualbrotten, sirskilt valdeike, har utforskats av andra i hogre grad dn

8 Andersson (2004), s. 230-231.
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sexuellt ofredande.® Detta trots att sexuellt ofredande sett till antalet anmilda brott
utgdr en nigot stdrre broteskategori dn valdeike.”

Bide sexuellt ofredande och ofredande dr brott mot person. Men sexuellt
ofredande hor till sexualbrotten i sjitte kapitlet BrB medan ofredande hér till
fridsbrotten i fjirde kapitlet BrB. Jag har siledes inkluderat ett fridsbrott i en
avhandling som ror sexualbrotten. I brottsbalkens 4 kap. 7 § stadgas om ofredande:

Den som handgripligen antastar eller medelst skottlossning, stenkastning, oljud eller
annat hinsynslost beteende eljest ofredar annan, déms for ofredande till boter eller
fingelse i hogst ett dr. Lag (1993:207)

Det frimsta skilet for att inkludera ofredande ir, som jag nyss nimnt, att sexuellt
ofredande har stillts i forhallande till ofredande i den démande praktiken. Kort sagt,
om inte det sexuella momentet i sexuellt ofredande anses foreligga, har det ibland
domts for ofredande istillet. Ofredande ir saledes intressant att jaimfora med for att
beskriva det specifika med sexualbrotten.

Skadan eller det skyddsintresse som krinks vid sexuellt ofredande och ofredande
later sig inte beskrivas pa nigot sjilvklart sict. Bide sexuellt ofredande och ofredande
avgrinsas och definieras genom hinvisning till begreppet krinkning. Under 2000-talet
framhalls allt mer att skadan vid sexualbrotten ir krinkningen.” Att synliggdra hur
skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras dven ifriga om ofredande ir ett sitt att
forstd vad krinkning i det straffritesliga systemet hidnvisar till, och sirskile hur sexuella
krankningar skiljs frin andra krinkningar.

Béida lagrummen har karaktiren av uppsamlingsparagrafer. De ir subsidiira till
andra sexual- respektive fridsbrott, och ger saledes uttryck for vilka mellanminskliga
beteenden som ir si klandervirda att staten bér ingripa med straff.

Avgrinsningen till andra brott

Sexuellt ofredande och ofredande férekommer i overlappande kriminalpolitiska
problemformuleringar som jag benimner integritetskrinkningar. Det dr ett skal till att
jag inkluderar ofredande i avhandlingen. Att betrakta sexuellt ofredande utifran det

8 Angiende valdeike i svensk ritt, se exempelvis Sutorius & Kaldal (2003); Bergenheim (2010); Wendt
(2010); Berglund (2007); Leijonhufvud (2008); Asp (2010); Andersson (2004); Niemi-Kiesildinen
(2004); Diesen & Diesen (2013). Andersson (2004), behandlar samtliga sexualbrott mot vuxna.
Sexuellt ofredande specifikt har behandlats av Triskman (2009). Se dven Lernestedt (2004).

% Av antalet anmilda sexualbrott r 2011 utgdr valdeikt 38 procent, sexuellt ofredande (exklusive
blottningsfallen) 39 procent och blottning 6 procent, Brd (2012), s. 114.

1 Berglund (2002).
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hir perspektivet oppnar dock for frigan varfor inte ocksi andra brottstyper har
inkluderats i avhandlingen.

Mobbning och (sexuella) trakasserier pa arbetsplatsen eller i skolan ir ett omrade
som huvudsakligen har reglerats av annan lagstiftning 4n straffritslig, aven om sddana
handlingar ocksa ibland bestraffas som sexuellt ofredande eller ofredande. Nithat och
nitmobbning har relativt nyligen kommit att formuleras som kriminalpolitiska
problem.”” Hit hér ocksd uppmirksamhet kring om, och i sa fall nir, det bor vara
otilldtet att fotografera och filma andra minniskor, samt spridning av foton och filmer
som har tagits lovligen. Dirtill har forfoljelse, eller “stalking”, kommit att formuleras
som ett kriminalpolitiskt problem.”  Sirskilt ofredande kan placeras i
kriminalpolitiska formuleringar kring hatbrott. Ofredande utgér, tillsammans med
olaga hot, den stdrsta brottskategorin vid samtliga former av hatbrott.**

Fortal och férolimpning grinsar till sexuellt ofredande och ofredande. Till
skillnad fran sexuellt ofredande, som finns i sexualbrottskapitlet, och ofredande, olaga
forfoljelse och krinkande fotografering, som ir fridsbrott, éterfinns fortal och
forolimpning i femte kapitlet brottsbalken som har rubriken Om drekrinkning.
Skyddsintresse for drekrinkningsbrotten ir en persons dra. Genom bestimmelsen om
fortal skyddas ”det anseende som en person har bland sina medminniskor, dennes
'goda namn och rykte’ (dra i objektiv mening)” medan bestimmelsen om
forolimpning avser krinkningar mot “en persons egen kinsla av att vara aktad och
ansedd (ira i subjektiv mening)”.”

Enligt forsta stycket 5 kap. 1 § déms den som utpekar ndgon sdsom brottslig
eller klandervird i sitt levnadssitt eller eljest limnar uppgift som ir dgnad att utsitta
denne for andras missaktning, for fortal. I andra stycket finns en ansvarsfrihetsgrund.
Det ska ¢j domas till ansvar om personen var skyldig att uttala sig, eller om det med
hinsyn till omstindigheterna var forsvarligt att limna uppgiften och personen visar
att uppgiften var sann eller att det fanns skilig grund for den. Bestimmelsen om
foroldimpning i 5 kap. 3 § stadgar att den som smidar annan genom krinkande
tillmile eller beskyllning eller genom annat skymfligt beteende mot honom, ska
démas for forolimpning.

Det hade varit intressant att utforska hur drekrinkningsbrottens skyddsintresse
forhaller sig till sexualbrottens skyddsintresse. Det huvudsakliga skilet till att

921 maj 2014 tillsattes en utredning i syfte att gora en dversyn av det straffrittsliga skyddet for enskildas
personliga integritet nir det giller hot och krinkningar pa internet. Sirskilt ska utredaren ta stillning
till om straffbestimmelserna olaga hot, ofredande, fértal och forolimpning eller andra bestimmelser
till skydd for den personliga integriteten bér dndras. Se Kommittédirektiv 2014:74.

%3 1 rapporten Brottsutvecklingen i Sverige dr 2008-2011 behandlas hot och trakasserier under egen rubrik,
se Bra (2012),s. 133 f.

94 Olaga hot och ofredande utgdr 40 procent av anmilningarna. Valdsbrott utgdr 19 procent av
anmilningarna. Arekrinkning utgdr dven den 19 procent. Bri (2011), s. 11. Hatbrott ir inte en
separat brottskategori, utan en straffskirpningsgrund enligt 29 kap. 2 § brottsbalken.

% Berggren, Bicklund, Holmgqvist, m.fl. (2013), under rubriken till kapitel 5 BrB.
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drekrankningsbrotten inte har behandlats dr utrymme och tid. Ett annat skil ér att
fortalsbestimmelsen aktualiserar frigor kring yttrande- och tryckfrihet. Avhandlingens
fokus ligger pa enskilda individers handlande mot andra individer. Att beakta
yttrande- och tryckfrihetsbrott vore att vidga fragestillningen allt f6r mycket i en
riktning som inte 4r motiverad.

Dirtill giller sdrskilda &talsregler for drekrinkningsbrotten som gor att
brottskategorin intar en sirstillning. Enligt huvudregeln 4r det malsiganden som ska
itala vid denna brottstyp.”® For sexuellt ofredande giller inga dtalsbegrinsningar. For
ofredande stadgas dock att ofredande som inte forovats pd allmin plats far dtalas av
dklagare endast om malsiganden anger brottet till 4tal eller om &tal 4r pakallat fran
allmin synpunke.”

Under den period som jag arbetat med avhandlingen har tvi nya brott
tillkommit som har nira samband med bade ofredande och sexuellt ofredande. Den
ena ir olaga forfoljelse i 4 kap. 4 b § som infordes dr 2011. Den som forféljer en
person genom brottsliga girningar™®, bland andra sexuellt ofredande och ofredande,
och var och en av girningarna har utgjort led i en upprepad krinkning av personens
integritet, kan domas for olaga forfoljelse. Sexuellt ofredande och ofredande som
tidigare, och i det material jag studerar, utgors av upprepade handlingar kommer idag
mojligen att beddmas som olaga forfoljelse.

Den andra nykriminaliseringen ir krinkande fotografering, 4 kap. 6 a § BrB,
som tridde i kraft den 1 juli 2013. Enligt detta stadgande ska den som olovligen med
tekniske hjidlpmedel i hemlighet tar upp bild av nagon som befinner sig inomhus i en
bostad eller pa en toalett, i ett omklddningsrum eller ett annat liknande utrymme,
démas for krinkande fotografering till boter eller fingelse i hégst tva ar. Enligt andra
stycket ska det inte démas till ansvar om géirningen med hinsyn till syftet och 6vriga
omstindigheter dr forsvarlig. Ansvarsfrihet giller ocksa enligt tredje stycket den som

% Den 1 juli 2014 indrades dtalsreglerna, se prop. 2013/14:47. Andringen innebir att det inte lingre
krivs sirskilda skil for att &klagare ska tillatas vicka atal i vissa fall. 5 kap. 5 § BrB stadgar som
huvudregel att drekrinkningsbrott inte far atalas av nigon annan in mélsiganden. Undantag gors om
den som brottet riktas mot dr under arton ir eller om i annat fall mélsiganden anger brottet till 4tal.
Aklagaren fir di viicka dtal om detta anses pikallat fran allmin synpunkt och talet avser (1) fortal
och grovt fortal, (2) forolimpning mot nigon i eller for hans eller hennes myndighetsutdvning, (3)
forolimpning mot nigon med anspelning pa hans eller hennes ras, hudfirg, nationella eller etniska
ursprung eller trosbekinnelse, eller (4) férolimpning mot ndgon med anspelning pé hans eller hennes
sexuella liggning.

%7 4 kap. 11 § BrB.

% Foljande brottsliga girningar riknas upp i stadgandet: misshandel enligt 3 kap. 5 § eller forsck till
sidant brott som inte ir ringa, olaga tving enligt 4 kap. 4 § forsta stycket, olaga hot enligt 4 kap. 5 §
forsta stycket, hemfridsbrott eller olaga intring enligt 4 kap. 6 §, krinkande fotografering enligt 4
kap. 6 a §, ofredande enligt 4 kap. 7 §, sexuellt ofredande enligt 6 kap. 10 §, skadegorelse enlige 12
kap. 1 § eller forsok till sadant brott, &verkan enligt 12 kap. 2 § forsta stycket, overtridelse av
kontaktforbud enligt 24 § lagen (1988:688) om kontaktférbud.
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med tekniskt hjilpmedel tar upp bild av nigon som ett led i en myndighets
verksamhet.

Sexuellt ofredande och ofredande grinsar ocksa till brott mot allmin ordning
enligt stadgandena om hets mot folkgrupp och forargelsevickande beteende i 16 kap.
8 § respektive 16 §. Jag har valt att fokusera pa girningar som ir riktade mot person,
och dirmed uteslutit brott mot allmén ordning.

1.4 Ingang till avhandlingens analysstrategi

Jag har ovan motiverat varfor jag dgnar avhandlingen it sexualbrotten, varfor jag tar
utgdngspunke i sexuellt ofredande och varfér jag inkluderar fridsbrottet ofredande i
avhandlingen. Jag har i inledningen nimnt att avhandlingsimnet 4r hur
skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras i det straffrittsliga systemet i fraga om
sexualbrotten, och inte vad ett sexualbrott dr. Innan jag utvecklar detta vidare i kapitel
tva konkretiserar jag detta angreppssitt genom exempel frin lagkommentarer.”

Den ena ir Brottsbalken — en kommentar'® (nedan hinvisas till den som
Brottsbalkskommentaren) och den andra ir Brosten."” Lagkommentarerna utgor en del
av den straffrittsvetenskap som brukar benimnas straffrittsdoktrin.'> Som Asp et al
papekar har straffrittsdoktrin inte sillan pétaglig betydelse for rittsutvecklingen.'®
Detta kan ske genom explicita uttalanden om vad som bor vara gillande ritt, men
ocksi implicit genom rekonstruktionen av det som brukar benimnas det
kriminaliserade omradet.

Lagkommentarerna kan beskrivas som rekonstruktioner av gillande ritt utifrin
forarbeten och rittsfall samt i viss midn annan rittsvetenskaplig litteratur. Genom
lagkommentarerna ges vigledning for att avgéra om en handling 4r potentiellt

9 Lagkommentaren Karnov, innehéller frimst hinvisningar till forarbeten och rittsfall. Se Bergman,
Bogdan, Eriksson, m.fl. Sedan 2012 finns dven lagkommentaren Lexino, se Nilsson (2012/2014).
Berggren, Bicklund, Holmqvist, m.fl. (2013) I det foljande hinvisas till upplagan i databasen Zeteo,
version den 1 januari 2013 t.o.m. supplement 2. Per Ole Triskman ansvarar for kap. 4 (dvs.
ofredande) och Suzanne Wennberg f6r kap. 6 (dvs. sexuellt ofredande).

Jareborg & Friberg (2010). Brotten utkom férsta gingen 1975, dd med Nils Jareborg och Alvar
Nelson som férfattare. En andra upplaga gavs ut 1978. Direfter gavs den ut i form av fyra hiften,
varav det forsta hiftet avser brott mot person, forsta upplagan 1979 och andra upplagan 1984. Se
Jareborg & Nelson (1975) och Jareborg (1984). Ar 2010 utgavs en uppdaterad upplaga med Sandra
Friberg som medforfattare.

Enligt Asp et al ir straffrittsdogmatikens huvuduppgift att konstruera straffrittssystemet och dirmed

100

101

102
utgdra en brygga mellan lagstiftning och rittstillimpning. Dogmatiken hjilper till att ordna 7alla
relevanta fragestillningar” genom att konstruera begrepp, principer, terminologi och dirmed skapa

ett system av regler. Asp, Ulviing & Jareborg (2010), s. 19.
103 Tbid., s. 20.
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straffviird som sexuellt ofredande eller ofredande. I det foljande redogér jag fér hur
detta gors i lagkommentarerna om sexuellt ofredande respektive ofredande.'™

Sexuellt ofredande enligt forsta stycket

Inledningsvis kan konstateras att stadgandet om sexuellt ofredande definieras genom
att det i kommentaren nimns att andra sexualbrott har foretride framfor sexuellt
ofredande.'” I Brotten benimns sexuellt ofredande som ett “tredje krinkningsskikt” i
sexualbrottskapitlet. Genom stadgandet kriminaliseras “handlingar med sexuell
inriktning som inte ir lika ingripande som en sexuell handling”.' Hir framkommer
ocksa att sexuellt ofredande kan foreligga dven da girningen bestdr i en sexuell
handling om girningen genomférs utan giltigt samtycke (men utan tvang eller
otillbérligt utnyttjande).

Vad avser handlingen att sexuellt berora ett barn i forsta stycket fortydligas
foljande i brottsbalkskommentaren:

En berdring ir sexuell om den har en sexuell inriktning i den meningen att det ir friga
om att sdka reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift. Handlingen ska ha en
klar och for en vuxen person otvetydig sexuell prigel. Straffansvar kommer inte i friga
om en vuxen person under lek med ett barn kommer att berdra barnets blottade
konsorgan.'”

Forfattarna till Brotten anfor dock att kravet pa att berdringen ska soka reta eller
tillfredsstilla den vuxnes sexualdrift leder till orimligheter, eftersom ansvar di skulle
vara uteslutet "om girningsmannen soker reta eller tillfredsstilla barnets eller en tredje
persons sexualdrift, men inte sin egen”.'® Istillet bér det vara avgérande om
berdringen typiskt sett utgdr en sexuellt inriktad beroring, det vill sdga att beréringen
har en for en vuxen person otvetydig sexuell karakeir.

Det ir inte bara den sexuella inriktningen som nimns som avgorande for frigan
om vad som ir ett sexuellt ofredande av barn. Stadgandet avgrinsas ocksi genom
hinvisning till legitima beréringar, sasom att tillfillig beréring under lek av ett barns
blottade kénsorgan normalt inte omfattas av straffansvar. I Brotten anférs vidare att

104 Tag aterkommer till lagkommentarerna i kapitel 5.2.

195 Berggren, Bicklund, Holmqvist, m.fl. (2013), 6 kap. 10 §.

106 Jareborg & Friberg (2010), s. 104. De andra “krinkningsskikten” utgdrs av dels “kvalificerade sexuella
handlingar” som det stadgas om i vildtikesparagraferna, dels andra sexuella handlingar.

197 Berggren, Bicklund, Holmgyvist, m.fl. (2013), 6 kap. 10 §.

198 Jareborg & Friberg (2010), s. 105.
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det inte dr straffbelagt att i sexuellt syfte férméd ett barn att bevittna en sexuell
handling.'”

Omstindigheter som hinfor sig till den som utsitts nimns for att ringa in
straffansvar for sexuellt ofredande. I Brotten uttalas att det inte krivs att barnet
uppfattar beréringen, siledes omfattas beroring av ett sovande barn. Vidare framgar
av bida kommentarerna att barnets uppfattning eller instillning inte har nagon
betydelse for straffrittsligt ansvar, samtycke ir saledes inte ansvarsbefriande. I Brotten
namns dock att den utsattas frivillighet paverkar huruvida ansvarsfrihetsregeln i 6 kap.
14 § BrB kan tillimpas. "

Vad giller det andra ledet i forsta stycket, att formd ett barn att foreta eller
medverka i en handling med sexuell innebérd, uttalas i brottsbalkskommentaren att
barnet inte mdste ha utsatts for tving eller annan otillbérlig paverkan for att
medverka. For straffansvar krivs ndgon form av agerande frin girningsmannens sida,
men det behéver inte vara ensamt motiverande for barnet.'"

Sexuellt ofredande enligt andra stycket

Vad giller andra stycket uttalas i brottsbalkskommentaren att bestimmelsen avser
handlingar bide mot barn och mot vuxna.

I andra styckets forsta led stadgas om att en person blottar sig for en annan
person pd ett sitt som dr dgnat att vicka obehag. I brottsbalkskommentaren anfors:
”En f6rutsittning for ansvar dr att blottningen typiske sett duger for, dvs. att den ar
dgnad, att ge upphov till obehag. Det krivs siledes inte att nigon forargelse
dstadkommits i det enskilda fallet.”'"* Vidare anges att det inte krivs nigon grad av
offentlighet och att det ir tillrickligt att det exhibitionistiska beteendet vidtas i enrum
infor en person. Som exempel nimns i brottsbalkskommentaren “att en person ir
naken under ett ytterplagg och Oppnar upp rocken infor en forbipasserande
person”.'"?

I Brotten anférs att blottning vanligtvis begis av min som i ovrigt paklidda
blottar kénsorganet for att fa sexuell stimulans. Det anges att om en person blottar sig
i annat syfte ("t.ex. for att urinera”) kan det vara straffbart som férargelsevickande
beteende enligt 16 kap. 16 § BrB.!" Vidare anfors att exhibitionister sillan ir farliga.

19 Ibid., s. 105. Dock anfors att Sveriges tillerdde till en nyligen upprittad Europaridskonvention
forutsitter en sidan nykriminalisering. Se Council of Europe Convention on the Protection of
Children against Sexual Exploitation and Sexual Abuse, CETS nr. 201.

110 Thid., s. 105.

" Berggren, Bicklund, Holmqvist, m.fl. (2013), 6 kap. 10 §.

"271bid., 6 kap. 10 §. Liknande formuleringar dven i Jareborg & Friberg (2010), s. 106.

'13 Berggren, Bicklund, Holmgvist, m.fl. (2013), 6 kap. 10 §.

114 Jareborg & Friberg (2010), s. 106.
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I andra styckets andra led stadgas om den som genom ord eller handlande
ofredar en person pa ett sitt som dr dgnat att krinka personens sexuella integritet. I
Brottsbalkskommentaren uppges att det krivs att handlingen "typisket sett duger for
att krinka den andres sexuella integritet.”'” En sidan krinkning maste inte ha
uppstétt i det enskilda fallet och offrets uppfattning om vad som ir krinkande har
inte ndgon avgdrande betydelse. Det fortydligas att om en person kinner sig krinkt av
en handling som inte kan anses 4gnad att krinka hans eller hennes sexuella integritet
kan sexuellt ofredande inte tillimpas.

Vidare anfors att det for bedémningen om ansvar for sexuellt ofredande
foreligger kan vara av betydelse mot vem handlandet f6retas, samt att tids- som
miljoférhallandena kan ha betydelse."® Som exempel anges att en handling kan vara
dgnad att krinka ett barns sexuella integritet men inte en vuxens. I Brotten anfors
ddrtill att sambhaillets allminna toleransnivd i friga om sexuella foreteelser inte ir
konstant."”

Vad giller girningspersonens insikter anfors i brottbalkskommentaren att denne
inte behover ha haft uppsat att krinka den andre personens sexuella integritet. Det ir
“tillrdckligt for ansvar att uppsatet omfattar de omstindigheter som innebir att
girningen var dgnad att krinka den andre pé detta sice”.'"®

I brottsbalkskommentaren anférs att inte varje angrepp med sexuell inriktning
kan bestraffas som sexuellt ofredande. Det fortydligas: ”Anvindandet av konsord och
andra yttranden med sexuella pastienden faller utanfér tllimpningsomradet om
syftet 4r annat dn rent sexuellt, utan i stiller att uttala en svordom.”'" I
Brottsbalkskommentaren hinvisas till forarbetenas exempel pa sexuellt ofredande: "att
en person i sexuellt syfte kortvarigt berdér en annan persons brost eller konsorgan”,
samt “tydliga sexuella kontakter per telefon eller e-post”.'*’

I Brotten exemplifieras sexuellt ofredande:

Brottet kan bestd i kroppslig beréring, t.ex. att kortvarigt berdra en kvinnas brost eller
nagons konsorgan eller forsoka dra ner ett blixtlas i byxor. Det kan ocksi besta i en
sexuell handling i andras 4syn, sexuella dtborder, anvindning av konsord i tal eller
skrift, férevisning av bilder rérande sexuallivet, sexuella kontakter per telefon eller e-

post.'?!

115 Berggren, Bicklund, Holmqvist, m.fl. (2013), 6 kap. 10 §.

116 Ibid., 6 kap. 10 §. Liknande formulering i Jareborg & Friberg (2010), s. 106.

117 Jareborg & Friberg (2010), s. 106.

118 Berggren, Bicklund, Holmqvist, m.fl. (2013), 6 kap. 10 §.

9 1bid., 6 kap. 10 §. Se dven Jareborg & Friberg (2010), s. 107.

120 Berggren, Bicklund, Holmqvist, m.fl. (2013), 6 kap. 10 §. Det hinvisas ocks till tvd avgdranden frin
Hogsta domstolen: NJA 1996 s. 418 och NJA 1997 s. 359. De behandlas i avhandlingens kapitel 6.

12! Jareborg & Friberg (2010), s. 106.
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Forfattarna till Brotten vinder sig mot att det skulle finnas ett krav i gillande ritt pa
att girningen ska syfta till att reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift.'”
Enligt forfattarna har ett sidant krav varken stdd i lagtexten eller i forarbetena, och ir
inte forenligt med vad som giller for 6vriga sexualbrott. Det anfors att bedomningen
av om en girning dr dgnad att krinka en persons sexuella integritet ska ske pa
objektiva grunder, och inte utifrin girningsmannens privata syften. Det konstateras
att denna friga har sirskild betydelse for grinsdragningen mot ofredande och
forolimpning, dir sexuellt ofredande har foretride vid konkurrens.'?

Aven den utsattas samtycke ges betydelse for avgrinsningen. Det anfors i
Brotten att samtycke som grundas pd tvang eller vilseledande ir inte giltigt, och att
det dirfér kan vara sexuellt ofredande att utfora en kroppsundersdkning efter att
16gnaktigt pastitt sig vara likare. Det har inte betydelse for straffansvar att den som
utsitts sover eller av annan anledning inte ligger mirke till hindelsen, eftersom i
sidana fall 7dr vederborandes sexuella integritet krinkt dven om berdringen inte
uppfattas”.'* Som exempel nimns “smygfilmning under en kvinnas kjol”.

Ofredande

Av kommentarerna framgar att det 4r tvd olika typer av girningar som kriminaliseras i
stadgandet om ofredande, dels handgripligt antastande och dels ofredande genom
hinsynslost beteende. Skottlossning, stenkastning och oljud som nimns i paragrafen
ir endast exempel.'”

Straffansvar for att handgripligen antasta begrinsas genom att det ir handlingar
som inte ndr upp till straffansvar f6r misshandel eller forsok till misshandel. I
brottsbalkskommentaren nimns som exempel pé att handgripligen antasta “att nagon
avsikdligt knuffar eller sitter krokben for en annan person eller rycker eller sliter i
offrets klider”."*

I Brotten nimns dirtill som exempel att ta nigon i armen for att forsoka fa
personen att f6lja med, spotta pa, nypa eller klappa ("henne”). Forfattarna till Brotten
konstaterar: "Att handgripligen antasta ndgon ir alltid att ofreda henne.””” Men att
enbart ta ndgon under armen ir inte att antasta.

I Brottsbalkskommentaren anges att vissa fall av stérande av kvinnofriden
omfattas av ofredande. Exempel som nidmns 4r "att hindra en kvinna frin att komma
fram, att ta henne under armen for att formd henne att f6lja med eller att antasta

122 Tbid., s. 106.

123 Tbid., s. 107.

124 Tbid., s. 107.

125 Berggren, Bicklund, Holmqpvist, m.fl. (2013), 4 kap. 7 §, Jareborg & Friberg (2010), s. 57.
126 Berggren, Bicklund, Holmqvist, m.fl. (2013), 4 kap. 7 §.

127 Jareborg & Friberg (2010), s. 58, fetstil borttagen.
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henne med klappar eller liknande smekningar”.'*® Vidare anférs att en handling
bestdende i att en man niarmar sig en kvinna for att na sexuell forbindelse omfattas av
ofredande dven om det inte sker pé ett handgripligt sitt. Men for straffansvar krivs da
att nirmandet verkligen ar sd grovt att det ska kallas for ett ofredande. Det hinvisas
till att det i forarbeten har angetts att envist pockande vid sokande av sexuellt sillskap
liksom envist pockande vid tiggeri kan utgdra ofredande.

I Brottsbalkskommentaren anférs angiende handgripligt antastande att
grinsdragningen mellan ofredande och sexuellt ofredande 4r nigot flytande, men att
om ofredandet har en sexuell innebérd ska det domas for sexuellt ofredande.'” 1
Brotten anfors att en sexuell berdring riktad mot vuxna personer, som inte kan beivras
som sexuellt ofredande, 4r “normalt att bedéma som ofredande”.’*® Det anfors vidare
att ett handgripligt antastande kan ske med hjilpmedel, exempelvis att tringa nigon
med bil. Dock kan det vara att bedéma som olaga hot.

Vad giller ofredande genom hinsynslost beteende, den andra typen av fall,
anfors i bida kommentarerna att det for straffbarhet "méste krivas att handlingen
enligt vanlig virdering kan sigas utgdra en kinnbar fridskrinkning”."!

I brotesbalkskommentaren ges foljande exempel: att nagon genom
telefonpéringningar eller hég musik stér en annan persons nattro eller trakasserar
honom pa négot annat sitt, telefonforfoljelse pa dagarna, att nigon for att gora en
annan person upprord framfor ett falskt meddelande om en nirstiendes dod samt att
skrimmas genom att anordna nattliga spékerier.'*?

I brottsbalkskommentaren anfors att manga girningar som inte liknar dessa
exempel frin forarbetena inda kan bestraffas som ofredande, men att det straffbara
omridet begrinsas genom uttrycket “ofredande”, som anvinds bade i
brottsbeskrivningen och som brottsrubricering. I Brotten anfors att girningen maste
vara ett uttryck for hinsynsloshet, vilket innebir att tidpunkten for girningen kan ha
betydelse for straffansvar.'”

I Brotten ges 4n fler exempel pd hinsynslost beteende som kan bestraffas enligt
stadgandet om ofredande: att stora grannar genom hégljutt musicerande eller en
skrinig nattlig fest, att genom ihirdiga och storande overtalningsforsok soka fi nagon
att ge bort nédgot, stilla upp som sexualpartner eller pa annat sitt vara tjinstvillig, att
dra undan stolen nir nigon ska sitta sig och andra ”practical jokes”, att provocera
illamdende och att blasa tobaksrok i ansiktet pd en astmatiker, att olovligen filma

128 Berggren, Bicklund, Holmgyist, m.fl. (2013), 4 kap. 7 §.

' Hir konstateras att det i praxis varit forenat med svirigheter att dra grinsen mellan de tva brotten.
Det hinvisas till RH 1984:82, RH 1999:119, RH 1999:51, RH 2004:40, Svea hovritt mal nr B
10342 dom 2012-04-20 samt NJA 1997 s. 359. Rittsfallen behandlas i avhandlingens kapitel 6.

130 Jareborg & Friberg (2010), s. 58

131 Berggren, Bicklund, Holmqvist, m.fl. (2013), 4 kap. 7 §. Jareborg & Friberg (2010), s. 59.

132 Berggren, Bicklund, Holmgyist, m.fl. (2013), 4 kap. 7 §.

133 Jareborg & Friberg (2010), s. 58.
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nakna min pd en badinrittning (si att de mirker det).” Att utsitta en kvinna for

ihirdig och ovilkommen uppvaktning nimns ocksd om exempel i Brotten. Dock med
tilldgget att det inte 4r tillrickligt for straffansvar att “enbart stilla enstaka frigor, t.ex.
att siga nigot till en kvinna for ate fa sillskap”.'?

Straftvirt ofredande ska enligt Brottsbalkskommentaren “karakteriseras av att de
innebir ett personligt ofredande”. ' Aven om den drabbade personkretsen kan vara
timligen obestimd, avser kriminaliseringen att en eller flera identifierade personer har
blivit krinkta. I Brotten anfors att kravet pé att gdrningen maste innebira en kinnbar
fridskrinkning forutsitter att girningen har uppfattats av den angripne vid
girningstillfillet.'” Vidare anfors att en girning inte kan vara ofredande om den som
drabbats ir inforstdidd med girningen. Dirtill avgrinsas det kriminaliserade omradet
med hinvisning till att handlingar som ir tillitna enligt forildrabalken 6 kap. 2 § i
samband med utévande av tillsyn av barn inte kan utgéra ofredande.'

Slutligen anférs i Brotten att ofredande ar subsididrt till andra brott i 4 kap. BrB,
liksom till alla brott som innefattar uppsatlig vildsutovning mot person. Det utesluter
dock inte att dven allvarlig brottslighet kan beivras som ofredande. Hir nimns som
exempel omfattande och systematiska trakasserier, mobbning och annat psykiskt véld,
omfattande och utdragen telefonterror eller forfoljelse samt upprepade trakasserier
med rasistisk eller politisk bakgrund.'”

Skil for att studera hur sexualbrotten skapas

Frigan ”Ar det hir ett brott?” kan handla om vad som har hint (kan jag bestraffas for
det jag har gjort). Fragan kan ocksa ta sikte pd att férutse framtiden (vad blir f6ljderna
om jag gor detta). Nir en kriminalisering infors talas om att i fortsittningen ska ett
visst beteende vara straffvirt. Lagstiftaren kan inte veta vad som kommer att hinda,
vilka handlingar som kommer att utforas, vad som kommer att anmilas som brott.
Den férutser genom att beskriva det kriminaliserade omradet. Nir en domstol avgor
om en person har begatt ett brott uttalar den sig om det som har varit men samtidigt
ocksd om framtiden. Varje avgorande upprepar det som har sagts tidigare. P4 samma
gang ir denna upprepning ocksé en forindring. Det kriminaliserade omridet 4r pé sa
sitt i rorelse, det slas ging pd ging fast men dessa reproduktioner dr ocksa
forandringar. Vid varje beslut aktualiseras det rittsliga systemets minne men varje
avgorande forindrar det som aktualiseras.

134 Ibid., 5. 58-59.

13 Ibid., 5. 59.

136 Berggren, Bicklund, Holmqvist, m.fl. (2013), 4 kap. 7 §.

137 Jareborg & Friberg (2010), s. 59. Det hinvisas till NJA 2008 s. 946.
138 Tbid., s. 59.

1 Ibid., s. 59.
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Lagkommentarerna priglas av antagandet om att det kriminaliserade omridet
for ett brott kan beskrivas. Genom att upprepa definitioner och exempel fran
forarbeten och ritesfall ges vigledning for att avgéra om en handling 4r potentiellt
straffvird som sexuellt ofredande, eller ofredande.

I lagkommentarerna anges generella avgrinsningar, sisom att ett straffvirt
sexuellt ofredande forutsitter att handlingen har en “sexuell inrikening”, eller att en
handling "typiskt sett utgér en sexuellt inriktad ber6ring” eller har en “otvetydig
sexuell karakedr”. Ett sexuellt ofredande ska "typiske sett duga for att krinka den
andres sexuella integritet”. Blottning ska “typiskt sett duga for att vicka obehag”.
Straffansvar for ofredande forutsitter att handlingen "enligt vanlig virdering kan sigas
utgora en kinnbar fridskrinkning”, den ska vara "uttryck for hinsynsloshet”.

Men dessa uttryck som ska ringa in det kriminaliserade omradet dr samtidigt
pafallande innehallslésa. De vicker fler frigor: Vad ir en sexuell inriktning? Nir
vicker en blottning typiskt sett obehag? Vad ir en kinnbar fridskrinkning? Svar
erbjuds i lagkommentarerna i form av specifika exempel. I redogérelsen ovan
framkom exempelvis att ofredande kan besta i att hindra en kvinna fran att komma
fram eller att blasa tobaksrok i ansiktet pa en astmatiker och att sexuellt ofredande
kan vara en man som blottar konsorganet for att fa sexuell stimulans.

Men exemplen ir inte mer dn just exempel. Till syvende och sist hinvisar
lagkommentarerna till domstolarna, den domande praktiken. Det dr forst nir en
domstol tar stillning i det enskilda fallet som ett svar ges pé frigan om en handling ir
ett sexuellt ofredande eller ett ofredande.

Det betyder inte att varje avgdrande dr godtyckligt. Avgérandet struktureras av
vad som har gjorts tidigare i det straffrittsliga systemet. I varje avgorande dr det
straffritesliga systemet dppet i forhallande till det straffritesliga systemets miljo. Aven
om avgorandet struktureras av det som gjorts tidigare, ir den rittsliga slutsatsen inte
forutbestimd. Det enskilda avgdrandet bade reproducerar och férindrar det som
strukturerar avgorandet.

Att jag i avhandlingen undersoker hur skyddsvirdhet och straffvirdhet
konstrueras i det straffritesliga systemet betyder att jag soker beskriva det som
strukturerar avgorandet och som avgérandet samtidigt 4r en del av. I det f6ljande
redogér jag for vad som avses med skyddsvirdhet, straffvirdhet och det straffritesliga
systemet. Jag uppehéller mig siledes vid avhandlingens andra syfte, det vill siga att
utveckla en strategi for att beskriva hur sexualbrotten skapas pd ett sitt som beaktar
att det straffritesliga systemet bade dr 6ppet och slutet i férhillande till sin miljé, och
ddrmed stindigt i rorelse.
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2 Det straffrittsliga systemet —
utgangspunkter for att analysera

skyddsvirdhet och straffvirdhet

I det hir kapitlet utvecklar och motiverar jag utgingspunkterna for att beskriva hur
sexualbrotten skapas i det straffrittsliga systemet. Inledningsvis motiverar jag varfor
avhandlingens analysstrategi utformats med hjilp av Niklas Luhmanns teori om
ritten som ett autopoietiskt system (avsnitt 2.1-2.2).

I avhandlingen utgér begreppsparet skyddsvirdhet och straffvirdhet en struktur
som skapar sexualbrotten. I avsnitt 2.3 utvecklar jag vad det innebir i relation till
Luhmanns teori. Avsnittet dérefter, 2.4, dgnas at relationen mellan olika straffrittsliga
praktiker. Direfter, i avsnitt 2.5, motiverar jag varfor just begreppen skyddsvirdhet
och straffvirdhet anvinds i avhandlingen i férhallande till termer i det straffritesliga
systemet.

Sist i kapitlet foljer avsnitt 2.6 som utgor bakgrund till avhandlingens olika
kapitel. Hir redogor jag for det material som anvinds i avhandlingen och hur
frigestillningarna preciseras i respektive kapitel.

2.1 Sambhillets ritt

Jag tar utgingspunkt i att ritten 4 ena sidan inte dr isolerad frin det samhille den
finns i och har skapats av, & andra sidan att ritten i visterlindska samhillen, som det
svenska, urskiljs sisom nigot specifikt, som ett system eller en diskurs.'4°

Det finns en tradition inom rittsvetenskapen som fokuserar pd ritten som ett

system, och som framhaller systemets koherens och enhetlighet som efterstravansvirt.

10 Tuori sammanfattar: "One of the distinctive features of modern law consists in its autonomy. But
autonomy is not equivalent to absolute autarchy. There are reciprocal relations of influence between
the law and the surrounding society: if the classics of sociology and their contemporary successors are
right in claiming that modern society could not exist without modern law, nor would modern law be
possible without modern society and modern culture.” Tuori (2002), s. 4.
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Ur ett sidant perspektiv dr det inte systemets relation till samhillet som har varit i
fokus, utan systemet i sig. Mot en sidan forskningsposition har det rests invindningar
som istillet betonar ritten 7 sambillet. Dessa tva olika perspektiv stills ibland upp som
motsatta.'*! Sirskilt rittsvetenskap ur feministiska perspektiv har uppehallit sig vid att
problematisera den rittsforstielse som fokuserar rittssystemets interna koherens.'**

Eva-Maria Svensson anvinder beteckningen avskiljandets logik for att synliggora
och problematisera de distinktioner som utg6r grunden f6r vad som definieras som
det ritesliga.'® Beskrivningar av ritten som bygger pa avskiljandets logik innebir att
vissa erfarenheter, vissa delar av det minskliga livet och vissa konflikter gors icke-
rittsliga. En  kritik av avskiljandets logik innebdr enligt Svensson dels ett
synliggorande och en kritik av péd vilka grunder distinktionerna upprittas, dels en
kritik av att grinsdragningarna osynliggors och inte problematiseras. Villkoren for hur
skillnad goérs dr en central friga for feministiska teorier om ritten.'*
Grinsdragningarna innebir inklusion och exklusion: vem som ir representerad, vilka
berittelser som ges utrymme och vem som har makt att avgora detta.

Utgéngspunkt i distinktionen

I avhandlingen utgér jag fran att avskiljandets logik 4r verksam i samhillet. Men
ritten urskiljs dven i forskningspositioner som utgdr fran att rittens grinser kan och
bor ifrdgasictas. Som Margaret Davies konstaterar sa innebir talet om ritten och dess
relation till det samhilleliga ett antagande om en skillnad mellan en entitet som
benimns ritten och ett omride utanfér ritten.'® Det ir inte min avsikt att nagla fast
en beskrivning av ritt-samhille-relationen oberoende av den plats varifrin
beskrivningen gors. Jag tar fasta pd att trots att ritten inte ir isolerad och att den ir en
del av samhillet s& gors distinktionen. Jag har valt att anvinda Luhmanns teori om
ritten som ett autopoietiskt system i samhillet da den tar sin utgingspunke i just
distinktionen.'* Luhmann beskriver det rittsliga systemet:

141 Exempelvis att rittsociologi positioneras i motsats till ritesdogmatik, Hydén (2002b); att
rittsdogmatik stills mot diskursanalys, Andersson (2004); att genusrittsvetenskap stills mot
traditionell rittsvetenskap, Gunnarsson & Svensson (2009), kapitel 4. Se dven Tuori (2002), kapitel
10 om olika rittsvetenskapliga forhillningssitt.

142 For sammanfattning, se Gunnarsson & Svensson (2009), kapitel 4, se dven Svensson (2011).
Angiende straffrittvetenskap sirskilt, se Lacey (1998¢), dven Andersson (2011); Burman (2011);
Lernestedt (2013); Groning (2011); Norrie (2001).

143 Syensson (1997), s. 55.

144 Davies (2008), s. 281.

145 Thid., s. 281.

146 Allmint om ritten som ett autopoietiskt system, se Luhmann (2004) och Luhmann (1988). Se dven
Borch (2011), s. 82-84; Nobles & Schiff (2006); Nobles & Schiff (2013); King & Thornhill (2003)
och Philippopoulos-Mihalopoulos (2010).
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We mean by ‘system’ a context of factually enacted operations, which have to be
communicated because they are social operations, whatever defines them — and in
addition to that — have to be communicated as legal communication. This means,
however, that the basic distinction is not to be found in a typology of norms or of

values but in a distinction between system and environment.'¥

Beskrivningen ir undflyende, men det som slés fast i Luhmanns beskrivning av ritten
ar just distinktionen mellan systemet och dess miljs."*®

Luhmann vinder sig mot formuleringar sisom “koppling mellan ritten och
samhillet”, eftersom det rittsliga systemet 4r ett system 7 samhillet (som ett
system).'"® Genom sina egna operationer reproducerar det rittsliga systemet bade
samhillet och sig sjilvt. A ena sidan ir samhillet det rittsliga systemets miljo, 4 andra
sidan 4r det ritsliga systemets operationer alltid ocksd operationer i samhillet, det vill
siga samhillets operationer.'” Det rittsliga systemet ir siledes en del av samhillets
konstruktion av verkligheten. Ritten ir inte ekonomi, inte religion, inte utbildning
(andra autopoietiska system i samhillet enligt Luhmann), samtidigt som ritten inte
kan existera om inte ocksd detta pagick. Systemet kan inte existera utan sin milj,
men samtidigt dr ritten ett slutet system och autonomt nir det giller sina egna
operationer.

Mitt forhéllningssitt i korthet

Luhmanns texter innehéller begrepp himtade frin olika discipliner och i det nirmaste
har ett eget sprik utvecklats. Mitt forhéllningssite 4r att gora bruk av delar av
Luhmanns teori om ritten for att utveckla ett sitt att beskriva hur sexualbrotten

7 Luhmann (2004), s. 78. Pa originalsprik, se Luhmann (1995a), s. 40: "Unter ’System’ verstehen wir
dabei nicht, wie manche Juristen, einen Zusammenhang aufeinander abgestimmter Regeln, sondern
einen Zusammenhang von faktisch vollzogenen Operationen, die als soziale Operationen
Kommunikationen sein miissen, was immer sie dann noch zusitzlich als Rechtskommunikationen
auszeichnet. Das aber heift: die Ausgangsunterscheidung nicht in einer Normen- oder
Wertetypologie zu suchen, sondern in der Unterscheidung von System und Umwelt.” Jimfér: “Law,
in short, is the legal system; it is @ system of communications which identifies itself as law and is able to
distinguish between those communications which are part of itself and those which are not.” King &
Thornhill (2003), s. 36, kursiv i original.

148 Luhmanns teori, inspirerad av Spencer Brown’s verk Laws of Form, tar utgingspunke i skillnadens
enhet, se Borch (2011), s. 52. Som exempel pé hur distinktioner anviinds for att skriva fram teorin, se
exempelvis kapitel tvd i Luhmann (2004) och sirskilt s. 77-78, 80, 84.

149 Luhmann (1988), s. 138 -139 och Luhmann (2004), s. 89. Detta framkommer tydligare i i den tyska
titeln Das Recht der Gesellschaft, Luhmann (1995a), det vill siga sambdillets réite.

150 Luhmann (2004), s. 73.
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skapas i det straffritesliga  systemet.”' Jag undviker dirfér detaljerade

begreppsbeskrivningar och gor inte ansprak pa att redogéra for teorin i sin helhet.
Teorin anvinds som en utgingspunkt i avhandlingen, samtidigt 4r avhandlingen ett
utforskande av potentialen i att anvinda teorin pa detta sitt.

Min analys av hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras bygger pa
forstaelsen att ritten urskiljer sig som ett system i samhillet och att systemet ir
sjalvreproducerande genom den bindra kodningen i ritt/icke-ritt. Det rittsliga systemet
utgors av kommunikationer som baseras pa eller relaterar till distinktionen, den binira
koden, ritt/icke-ritt.'>?

Kommunikation ir namnet for de operationer som urskiljer sociala system,
sisom det ritsliga systemet.” Med det rittsliga systemet avses siledes inte
institutionerna (domstolar exempelvis), inte heller de minniskor som ir sysselsatta
med den rittsliga praktiken. Det rittsliga systemet definieras inte utifrin fysiska eller
geografiska grinser, utan utifrin kommunikationer som har en riktning, nimligen
den binira koden ritt/icke-ritt.

For att forklara detta nimner King och Thornhill som exempel tva bilférare som
dividerar om vem som orsakade olyckan, en kund som insisterar pd sin ritt som
konsument i diskussion med en forsiljare, eller en man som vigrar betala underhall pa
grund av att han inte erkinner faderskap. '** I dessa exempel anvinds ritten som ett
sitt att ge mening eller betydelse t hindelserna. Det ir inte sjdlva handlingen, att
vara inblandad i en bilolycka, att vilja reklamera en vara, eller att vigra faderskap, som
konstituerar hindelsen som ritslig. Istillet blir rittsliga kommunikationer till genom
att ritten anvinds som ett ramverk for forstdelse och begripliggérande och att
kommunikationerna har riktningen ritt/icke-ritt. Den binira koden ritt/icke-ritt styr
siledes vilka kommunikationer som inkluderas i systemet. '’

Grundliggande for hur jag analyserar skyddsvirdhet och straffvirdhet 4r att det
rittsliga systemet ir ett sjilvreproducerande (autopoietiskt) system som pd samma
gang ir (kognitivt) dppet och (normativt) slutet. ° Det innebir, kort, att ritten
producerar sina egna kommunikationer genom rekursiva hinvisningar till tidigare
kommunikationer."”’

I slutet av kapitel 1.4 framhall jag att vad som bestraffas som sexualbrott inte ir
godtyckligt, men heller inte forutbestimt. Hur skyddsvirdhet och straffvirdhet

! Inspirationskillor till detta forhallningssite ir frimst Wandall (2008); Borch (2005) och Cornell
(1992). Angéende olika forhallningssitt till Luhmanns teori, se Pfib (2010).

152 Pi tyska Recht/Unrecht, se Luhmann (1995a), s. 60. Hydén (2002a), s. 168, versitter begreppen till
lagligt/olagligt respektive ritesligt/icke-ritesligt, Jonhill (1997), s. 44, dill rict/oritr.

153 Luhmann (2004), s. 89, jimfér King & Thornhill (2003), s. 35-36.

4 King & Thornhill (2003), s. 36.

155 Luhmann (2004), s. 98-99.

16 Ibid., kapitel 2.

157 Tbid., s. 90.
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konstrueras dr ett sitt for mig att beskriva detta avseende sexualbrotten.
Tillimpningen av den bindra koden, exempelvis vilka omstindigheter som gors
relevanta i ett avgérande, eller om domslutet anger friande eller fillande dom,
struktureras av hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras.

Luhmann benimner det som strukturerar tillimpningen av den binira koden
som program.”® Det sitt som jag anvinder begreppsparet skyddsvirdhet och
straffvirdhet dr inspirerat av den betydelse som program tillmits i Luhmanns teori om
ritten. Program genereras genom de kommunikationer som utgdr skil for hur koden
tillimpas. Program gors alltid genom bade extern referens och sjilvreferens, det vill
siga genom kognitiv oppenhet och normativ slutenhet. Hirigenom ir det enskilda
avgorandet — som 4r ett sdtt varpd den binira koden appliceras — varken godtyckligt
eller forutbestimt. Men varje tillimpning av den binira koden ir ocksa en forindring
av programmet.

I det foljande avsnittet, 2.2, motiverar jag varfor jag utgr frin just denna
beskrivning av det rittsliga systemet och vad den innebir. I avsnitt 2.3 férdjupar jag
direfter vad som avses med skyddsvirdhet och straffvirdhet som program.

2.2 Det rittsliga systemet

Det hir avsnittet 4dgnar jag at att forklara vad jag menar med det rittsliga systemet i
avhandlingen. Det gor jag inledningsvis genom att diskutera hur ritten kan forstas
som diskurs och hur ett sadant synsitt forhéller sig till system i Luhmanns mening.
Direfter diskuterar jag beskrivningen av ritten som en interaktion mellan 4 ena sidan
rittsliga praktiker, 4 andra sidan rittsordningen. Slutligen behandlar jag att ritten kan
beskrivas bade ur ett vertikalt och ett horisontellt perspektiv, och pa vilket sitt dessa
beskrivningar kan relateras till att det rittsliga systemet 4r normativt slutet och
kognitivt dppet.

Ritten som diskurs, rittsordningen och rittsliga praktiker
Att tala om det ritsliga systemet dr att tala om kommunikationer som refererar

rekursivt till andra kommunikationer. Ett liknande sitt att beskriva det rittsliga
systemet dr att beskriva ritten som diskurs.” I likhet med det systemteoretiska

58 Ibid., s. 196 f. Se dven Nobles & Schiff (2013), s. 10 samt King & Thornhill (2003), s. 55 £.

159 Borch (2011), s. 33, menar att Luhmanns teori utgér del av den sprakliga vindningen, och drar
paralleller till Habermas, Derrida och Foucault. Kneer & Nassehi (2000), s. 95 fn. 27, menar att
Foucault visar pé en liknande forstdelse av kommunikation, handling och person som Luhmann. Se
dven Philippopoulos-Mihalopoulos (2010).
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perspektivet innebir det diskursanalytiska forhallningssittet att analysen forflyttas fran
akeorer eller institutioner till diskurs respektive kommunikationer.'®

Begreppet diskurs anvinds pd olika sitt i rittsvetenskapliga sammanhang.
Diskursanalytiska metoder kan anvindas for att studera rittsliga texter, exempelvis for
att identifiera diskurser i ritten.'®' Ritten kan ocksi beskrivas som en diskurs i
forhallande tll andra samhaillsdiskurser. Brinnstrom avser med diskurs i denna
mening “en helhet av sammanhingande utsagor och begrepp, sitt att angripa
problem, sitt att argumentera och att formulera frigor och problem pd ett visst
omride”.'” Ur detta synsitt ir den rittsliga diskursen inte kategoriskt atskild frin
exempelvis den moraliska, politiska eller ekonomiska diskursen, men samtidigt
beskrivs den rittsliga diskursen som att den har egna utmirkande drag.'®

Smart beskriver det som att ritten producerar en diskurs som gor
sanningsansprak.'* Ritten har sin egen metod som bir pa ett antagande om att en
given metod kan ge en korrekt tolkning eller tillging till sanning, den har sitt egna
specialiserade sprik och system av resultat, och den avgrinsar sig sjilv frin andra
diskurser. Smart beskriver den rittsliga diskursens koppling till den vardagliga och
rutinmissiga process dir ritten gor rict. Ritesliga aktdrer moter en berittelse, ett
problem, en polisanmilan och éversitter alldagliga problem till rittsliga problem — till
ett annat sprak.'® Det ir en process dir alternativa redogorelser diskvalificeras och
den rittsliga versionen blir den enda giltiga, vilket innebir en reproduktion av rittens
sanningsansprik varje ging nagon vinder sig till ritten med ett problem. Smart anfér
exempelvis att en kvinnas redogorelse for véldeike filtreras genom vad som anses vara
ritslige relevant.'®

I avhandlingens analysstrategi tar jag fasta pd den problemformulering som
Smart stiller upp, och som Niemi ocksa anfor, nimligen att ritten inte reglerar nagot
som existerar fore lagen, utan att ritten ir en del av hur detta nigot blir till.'*”

Teubner konstaterar att teorin om ritten som autopoietiskt system har mycket
gemensamt med diskursiva angreppssitt eller andra postmoderna teorier om ritten.'®®

190 JimfSr Smart (1995), s. 8: “Thus we can shift our understanding of law(s) away from the concept of
it being an institution, towards the idea of law as discourse which is, in turn, a significantly powerful
discourse because of its situation in the hierarchy of knowledges and its power to subjugate other
discourses (namely, law’s version of rape versus women’s version of rape).” Foér diskussion om
minniskan i autopoietiska system, se bidrag av Bankowski respektive Paterson i Nelken (1996).

161 Andersson (2004); Burman (2007); Bladini (2013).

162 Briannstrom (2009), s. 36.

163 Tbid., s. 125.

164 Smart (1995), kapitel 5.

16 Ibid., s. 74. Jimfor: "Domstolen blir ofta tvungen att ’dversitta’ parternas sprak till det “juridiska”
spraket”. Niemi, Honkatukia & Ruuskanen (2008), s. 134.

166 Smart (1995), s. 83.

167 Niemi-Kiesildinen (2004), s. 168.

168 Teubner (1992), s. 1446.
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Som exempel anger Teubner den sprikliga vindningen fran positivistisk
rittssociologi, upplésningen av sociala och ritesliga verkligheter till diskurs,
decentraliseringen av det rittsliga subjektet samt betoning pé skillnad istillet for
enhet. Paradoxer, antinomier och tautologier framhalls i bdda synsitten. En skillnad
dr dock enligt Teubner att teorin om ritten som ett autopoietiskt system inte slutar
med paradoxer, tautologier och motsittningar utan betraktar dessa som
utgangspunkten. Syftet med teorin ir att begripliggéra hur det ritsliga systemet trots
detta kan reproduceras.'®’

I kapitel 1.4 problematiserade jag lagkommentarernas ansprik pa att beskriva
vad som dr ett brott. Men ett ansprik pa forutsebarhet ar centralt i det straffritesliga
systemet. Aven om det inte gir att finna ett svar pa vad som ir ett sexuellt ofredande
utanfdér det enskilda avgdrandet, sa kan domstolen #nda goéra det i det enskilda
avgorandet. Da syftet dr att beskriva hur sexualbrotten skapas som en specifik
brottskategori, dr det limpligt att utgad frin en teori om ritten som tar sikte pa hur
systemet reproducerar brottskategorin, trots frinvaron av ett egentligt svar pa frigan
vad sexualbrotten ir.

Det intressanta dr hur systemet reproducerar sig sjilv och fortsitter att existera
trots avslojandet av motsittningar och inkoherens. Luhmanns beskrivning av det
rittsliga systemet erbjuder verktyg for att studera forhillandet mellan det rittsliga
systemet (eller den rittsliga diskursen) och dess miljo (andra samhailleliga diskurser)
pa ett sdtt som tar fasta pa reproduktionen av ritten som ett system. Teorin forstdr jag
siledes som en precisering av det problem Smart pekar ut, nimligen omvandlingen
till det rittsliga spraket.

Att anvinda distinktionen ritt/samhille som utgingspunkt innebir kort sagt att
distinktionen ritt/icke-ritt ir verksam i samhillet, och att den kan beskrivas som en
skillnad mellan system och miljé. Den utgingspunkten innebir inte en bestimd
uppfattning om var gransen for det ritesliga gar, eller att denna grins skulle vara given
eller universell. Aven om det rittsliga systemet urskiljer sig genom kommunikationer
som formedlar att ritten som system skulle vara fritt frin virderingar, att ritten skulle
vara objektiv eller att koherens skulle vara efterstrivansvirt, innebir inte det att
forskaren méste bekinna sig till sddana forestillningar om systemet.'”

[ det ritesliga systemet gors distinktionen mellan norm och fakea.'”!
Distinktionen mellan normer och omstindigheter gors internt i det rittsliga systemet.
Skillnaden mellan det ritesliga systemet och andra system i sambhillet ir inte att
normer har betydelse, s3 ir fallet i de flesta samhillsomriden."* Distinktionen och
den uppmirksamhet som 4gnas it att urskilja normer frin fakta och undvika att de
sammanblandas karakteriserar det rittsliga systemet. I avsnitt 1.4 beskrev jag

169 Tbid., s. 1444.

170 Angdende rittens objektivitet, se Bladini (2013).

7! Luhmann (2004), s. 72. Jimf6r Tuori (2002), s. 25.
172 Luhmann (2004), s. 113.
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antagandet om att normen — exempelvis rekvisitet sexuellt beror i stadgandet om
sexuellt ofredande — kan beskrivas oberoende av det enskilda fallet och oberoende av
det rittsliga systemets miljo. Samtidigt blir rekvisitet meningsfullt endast i relation till
fakta, det vill siga det enskilda avgdrandet.

Antagandet att normer kan beskrivas oberoende av fakta, det vill siga
distinktionen mellan norm och fakta, innebir att ritten kan beskrivas som ett
normativt system — rittsordningen. Tuori beskriver rittens tvi ansikten och avser
dirmed att ritten bestar bade av ett symboliskt normativt fenomen — rittsordningen —
och av de ritsliga prakeiker som producerar och reproducerar detta fenomen.'”
Enligt Tuori kan den ontologiska existensen och reproduktionen av rittsordningen
inte dtskiljas. Relationen dem emellan 4r inte sidan att rittsordningen “4r” nagot som
den rittsliga praktiken sedan forhaller sig till pa olika sitt. Istillet ska de betraktas
som i konstant interaktion."”* Vid varje nytt fall, vid varje ny tillimpning av ett
lagrum, uppstir en ny tolkning av normen. Rittsskipning handlar inte bara om att
tillimpa redan existerande lag i det individuella fallet, utan den tolkning som gors vid
tillimpningen innebir en modifiering av rittsordningen."” Brinnstrédm beskriver det
som att den rittsliga diskursen kretsar kring att samtidigt faststilla och framstilla
ritten.'”

Luhmann framhéller att frigan om rittens "natur” eller “essens” idr ovisentlig.
Den relevanta frdgan ir hur ritten skapar grinser.'”” Beskrivningen av ritten som ett
system innebdr att tala om nagot utan en fast strukeur, att det rittsliga systemet
existerar och utvecklas med strukturer som ir kontingenta och hela tiden méjliga att
forindra. Hir finns en likhet med hur Tuori beskriver interaktionen mellan
rittsordning och rittsliga praktiker. Men Luhmann gor inte skillnad mellan
rittsordning och rittsliga praktiker pad det sitt som Tuori goér, utan framhiller att
strukturer i systemet som sndvar in framtida kopplingsméjligheter inte dr kvalitativt
annorlunda in alla de kommunikationer som det rittsliga systemet bestar av.”® Aven
om distinktionen mellan norm och fakta gors i systemet, betyder inte det att en sidan
skillnad 4r meningsbirande i andra sammanhang.

Min undersdkning av hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras beskriver
hur kommunikationer struktureras i friga om sexualbrotten. Men denna struktur ir
ingenting annat n just dessa kommunikationer. Jag dterkommer till detta i avsnitt

173 Tuori (2002), s. 29 samt kapitel 5. Se dven Tuori (1999), s. 9.

174 ”The legal order is, as it were, created anew in every court decision.” Tuori (2002), s. 29.

175 Tbid., s. 159.

176 Genom det sistnimnda uttrycket framhivs “att ritten faststills i enlighet med den rittsliga diskursens
regler, men att dessa regler sillan frambringar ett entydigt resultat, vilket ir anledningen till att ritten
i viss utstrickning framstills”. Brinnstrom (2009), s. 126, fn. 149.

177 Luhmann (2004), s. 58, se iven Nobles & Schiff (2013), s. 5.

178 Luhmann (2004), s. 78, s. 85, s. 95.
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2.3. Beskrivningen maste dock ocksé beakta att skyddsvirdhet och straftvirdhet gors i
relation till systemets miljo, vilket 4r temat i det foljande.

Det rittsliga systemet och dess miljo

Ett sitt att betrakta ritten 4r som en hierarkisk ordning av normer, ett vertikalt
system. Ritten kan ocksd betraktas horisontellt, det vill siga att utgdngspunkten ir
interaktionen mellan ritten och dess omgivning. Exempelvis Hydén beskriver det som
att ritcsdogmatiken och rittssociologin har ett gemensamt intresse i studiet av
rittsordningen, men att rittsordningen studeras ur olika perspektiv.'”” Det vertikala
perspektivet dr rittsdogmatikens och bygger pa deduktion fran principer och regler
till handling eller beteende. Det rittsociologiska perspektivet 4r horisontellt och
innebir att samhilleliga orsaker respektive konsekvenser och rittsliga foreteelser
integreras.'®

Dir Hydén beskriver horisontellt/vertikalt i termer av motsittning, betonar
Davies interaktionen mellan dessa olika dimensioner. A ena sidan kan ritten
framstillas vertikalt, som en hierarki av 6verordnade och underordnade regler och
principer, ddr ritten betraktas som en enhetligt ordnad systematik av normer, som
kommer ur en auktoritativ killa.’®! A andra sidan kan ritten framstillas horisontellt, i
den meningen som jag beskrev i avsnitt 2.1, det vill siga att ritten inte ir isolerad
utan interagerar med andra samhilleliga diskurser.

Min analysstrategi inspireras av Davies argumentation for att det horisontella
och det vertikala perspektivet inte 4r 6msesidigt uteslutande. Davies argumenterar for
en pragmatisk stindpunkt som ger den vertikala beskrivningen av ritten en plats i
(kritisk) rittsteori. Det dr en beskrivning av ritten som ir “sann” eftersom rittsliga
aktorer, subjeke och rittsvetare tror pd den och handlar utifrin detta antagande.'®
Dirmed riktas fokus mot hur ritten framstiller sig sjilv, vilket jag anser att Luhmanns
beskrivning av ritten som system gor.

Davies diskuterar hur det horisontella perspektivet kan betraktas som en
dimension av vertikal ritt, som rittens inneboende pluralism. "Flat law”, som Davies
benimner det, ir ett sitt att séka forena det vertikala och det horisontella
perspektivet. Syftet dr att visa pd tvd olika positioner varifrin ritten kan beskrivas.
Terminologin tar sikte pd hur andra normativa miljder interagerar med, ger upphov
till och paverkar den formella (stats)rittens kultur och innehéll. Davies sammanfattar:

179 Hydén (2002b), s. 15 £.
180 Thid., s. 15.

181 Davies (2008), s. 283.
182 Tbid., s. 286.
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Nonetheless, a basically vertical perception of law is maintained throughout legal
theory because law is (correctly) seen as regulating certain socio-political conditions,
and because the legal subject is (again correctly) seen as under the law. This is,
however, only a partial account of both the theoretical nature of law and its emerging

alternative practices.'®

Davies beskriver ett sitt (av flera) att “horisontalisera” vertikal ritt, som innebir att
varje element i det vertikala rittssystemet 4r grundad i en horisontell kontext och inte
enbart bestimd av ett slutet normativt system. I varje rittslig prakik (eller
kommunikation med Luhmanns terminologi) gors en koppling till samhillet (till
systemets miljo). Som Davies konstaterar ir relationerna mellan ritten och dess miljo,
mellan vertikala och horisontella beskrivningar, komplexa och later sig inte beskrivas i
nigra enkla figurer.'®*

Davies hinvisar till Luhmann, och anfér att ritten inte bara har en empirisk eller
faktisk koppling till sin miljo, utan ocksa dr operationellt 6ppet. Detta eftersom
relationer och minskliga erfarenheter, inte abstrakta system, féormedlar normer. I en
not anfér Davies att det hade varit mojligt att siga mycket mer om relationen mellan
“flat law” och Luhmanns teori. I avhandlingen tar jag upp detta spér. Jag menar att
Luhmanns teori kan anvindas for att beskriva det rittsliga systemet ur ett horisontellt
perspektiv med avseende pa att ritten i varje operation involverar sin miljo, samtidigt
som det beaktas hur ritten framstiller sig som vertikal.

Exempel pi en sidan analys 4r Wandalls anvindning av teorin om ritten som
autopoietiskt system i en undersokning av domstolars beslutsfattande rérande
pafoljdsbestimning. '*> Frigan ir hur domstolarnas beslutsfattande utférs s3 att det pa
samma ging som det dr oppet infér andra strukturer dn det ritesliga ramverket héller
démandet inom de grinser som kravet pa rittslig giltighet sitter upp.'® Enligt
Wandall fiangar teorin subtila interaktioner mellan 4 ena sidan rittens behov av
giltighet och 4 andra sidan behovet av kontextuell 6ppenhet i varje rittslig operation,
och innebir att riteslige beslutsfattande kan konceptualiseras som béde ritslig
formalism (det vertikala) och kontextuell anpassning (det horisontella).

Ritten som system i Luhmanns mening dr pd samma ging normativt
och kognitivt, eller kontextuellt,'® 6ppet. Distinktionen mellan normativ slutenhet

187 slutet

183 Tbid., s. 289.

184 Tbid., s. 293.

185 Wandall (2008).

186 Ibid., s. 3 och kapitel 2.

187 Operativ slutenhet karakteriserar alla sociala system, normativ slutenhet ir den specifika slutenhet som
utmirker det rittsliga systemet. For en sammanfattning av begreppen, se Nobles & Schiff (2004), s. 7
f.

188 Wandall (2008), s. 3. anvinder begreppet kontextuell ppenhet, och inte kognitiv 6ppenhet.
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och kognitiv 6ppenhet dr nigot som gors i systemet, det dr inte ett objektivt givet
forhallande.'®’

Systemet 4r normativt slutet eftersom det reproducerar sina strukturer och
grinser genom sina egna kommunikationer. Ett systems operationer utgdrs av de
kommunikationer som ett system erkinner som tillhérande systemet. Ett socialt
system existerar endast genom sina kommunikationer och kan endast svara sin miljé
genom kommunikationer. Eftersom dessa operationer ir identifierade som sadana av
systemet sjilvt, och inte av andra system eller den fysiska miljon, kan det beskrivas
som operationellt slutet.

Kognitiv dppenhet betyder att systemet producerar kommunikationer genom
extern referens. Systemet 4r kapabelt att respondera pa sin miljo. Det betyder inte att
systemet alltid gor det, utan endast att det kan gora det. Denna 6ppenhet beskrivs
som kognitiv dels eftersom systemets respons oundvikligen ir en férenkling av
virlden, den opererar som en form av kognition, dels for att systemet kan lira sig.
Systemet kan svara pd sin miljo genom att géra kommunikationer som férindrar
mojligheterna for vad som, i framtiden, kan komma att utgéra kommunikationer
inom systemet.

2.3 Skyddsvirdhet och straffvirdhet som en struktur i det
straffritesliga systemet

Att undersdka hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras innebir att forsoka
beskriva den sjilvklarhet varmed vissa handlingar benimns och bestraffas som
sexualbrott och andra inte. Benimnandet av handlingar som sexualbrott gors
exempelvis i kriminalpolitiska problemformuleringar, i mediedebatter om vad som
bor bestraffas, i rittsvetenskapliga texter om sexualbrotten, genom anmilningar av
pastdidda brott till polisen, eller genom domstolarnas huvudforhandlingar och
domskil. Allt detta dr kommunikationer i det straffrittsliga systemet.

I avhandlingen binder jag ihop sidana kommunikationer genom begreppsparet
skyddsvirdhet och straffvirdhet. Det sitt varpd skyddsvirdhet och straffvirdhet
konstrueras strukturerar kommande kommunikationer. Det innebir i vid mening en
begrinsning av vad som 4r mojligt att kommunicera om sexualbrotten i det
straffritesliga systemet. Det innebdr mer specifikt en insndvning av vilka handlingar
som kan bestraffas som sexualbrott, sexuellt ofredande eller ofredande. I det foljande
utvecklar jag detta resonemang.

189 Luhmann (2004), kap. 2, sirskilt s. 112. Se dven Nobles & Schiff (2004), s. 7-9; Philippopoulos-
Mihalopoulos (2010), s. 40 f.; Borch (2011) s. 26 f.; Kneer & Nassehi (2000) s. 63.
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Tautologin som utgingspunkt

Utgiangspunkten ir Luhmanns pastiende att om vi vill veta mer specifikt vad som
karakteriserar det rittsliga systemet far vi ett tautologiskt svar: ritten ir rice.'”

Fragan vad som ir ett sexuellt ofredande i det straffrittsliga systemet fir svaret:
Detta ir ett sexuellt ofredande eftersom det ir ett sexuellt ofredande. Men, som jag
visade i kapitel 1.4, ir det inte det svaret som ges i exempelvis lagkommentarer. Svaret
ar istillet tidigare gjorda kommunikationer i form av distinktioner. Exempelvis
skillnaden mellan att 4 ena sidan blotta sig som ett uttryck for sexualdrift (straffvire),
4 andra sidan for att urinera (inte straffvirt). Act forsoka utrona vad som ir uttryck for
sexualdrift leder till andra distinktioner som gjorts tidigare, men nigot annat svar 4n
att ritten ir ritt — tautologin — finner vi inte. Vad det handlar om ir att tautologin —
ritten dr ritc — vecklas ut. En identitet (exempelvis sexuellt ofredande) bryts upp
genom distinktioner som ersitter denna identitet med distinktionen. Det rittsliga
systemet skapas genom att kommunikationer hinvisar rekursivt till tidigare ritesliga
kommunikationer.""

Skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras genom rekursiva referenser. Det
kan vara friga om explicita referenser till lagtext, till forarbeten, till tidigare ritsfall
eller principer. Ett avgérande dr bade framatblickande (vad blir konsekvenserna av
denna operation, dess paverkan pd framtida ritesliga kommunikationer?) och
bakétblickande genom rekursiva kopplingar (vilka tidigare operationer ska det stédjas
pa?)."”* Det rittsliga systemet kan beskrivas som en maskin i vilken varje
kommunikation forindrar maskinen, och dirmed skapar forindrade villkor for alla
vidare kommunikationer.” Det dr en maskin som involverar sina egna villkor, sina
egna forutsittningar i varje operation och dirmed konstrueras en ny maskin genom
varje operation. Denna reproduktionsprocess betecknas som rekursiv, eftersom den
hela tiden anvinder produkterna och resultaten fran sina operationer som grund for
vidare operationer.

En parallell kan dras till begreppet iterabiliter.” Beverly Skeggs och Leslie
Moran uttrycker det som att iterabilitet, ifriga om ritten, innebir att rittstolkning
karakteriseras bide av nyhet — att siga ndgot for forsta gingen — och att upprepa, att
siga igen.'” Men nyheten maste alltid ha en form av att siga det samma. Det miste

194

190 Luhmann (2004), s. 90.

Y1 Tbid., s. 90.

192 Tbid., s. 82-91. Men, allt som hinder sker i nuet, det forflutna och framtiden ir alltid och endast
relevant pd samma gng, systemet akiualiseras.

193 Tbid., s. 91; Kneer & Nassehi (2000), s. 55.

194 “Iterability requires the origin to repeat itself originarily, to alter itself so as to have the value of origin,
that is to conserve itself [...] This iterability inscribes conservation in the essential structure of
foundation” Derrida (1990); s. 1007-1009.

19 Moran & Skeggs (2004), s. 20. Jimfor: “Repetition is a rather complicated process.” Luhmann
(2004), 5. 314.
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vara en betydelse som genereras genom det ridande rittsliga spriket, eller genom
hinvisning till tidigare erkdnda rittsliga tolkningar.

Att fraga hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras dr att undersoka hur
varje kommunikation i det rittsliga systemet hinvisar rekursivt till vad som har gjorts
tidigare. Rekursiva hinvisningar 4r hinvisningar till systemet, vilket benimns
sjalvreferens. Samtidigt r varje rittslig kommunikation ocksd kognitivt éppen, det
vill siga hanvisningar till miljon, extern referens.

Kontingens och struktur

Det ovan sagda innebir att vad som bestraffas som sexualbrott varken 4r godtyckligt
eller forutbestimt. Det rittsliga systemet karakteriseras av stabilitet, men inte
determinism. Detta kan beskrivas som en spinning mellan kontingens och struktur.
Kontingens innebir att det finns ett spektrum av mojliga kommunikationer och att
en viss kommunikation kan vara méjlig, men inte nédvindig.'”
innebir ett erkdnnande av att sociala system utvecklar strukturer, men inte att
strukturerna determinerar villkoren fér méjliga hindelser.'”

Aven om det rittsliga systemet uteslutande bestar av de kommunikationer som
producerar och reproducerar en specifik rittslig mening ir strukturer nédvindiga for
® Rekursiva kopplingar etableras i
kommunikationerna och systemet oscillerar frin kommunikation till kommunikation
med hjidlp av strukturer. Begreppet struktur betecknar siledes insnivningen av
anslutningsmojligheter i systemet. Att den fortddpande produktionen av
kommunikationer struktureras, innebdr att vissa kommunikationer gors mer

Luhmanns teori

sammanflitningen av kommunikationer."

sannolika och andra — likaledes méjliga — gérs mindre osannolika eller utesluts.'”

I avsnitt 2.2 papekade jag att Luhmann inte gor skillnad mellan rittsordning
och ritesliga praktiker pa det sitt som exempelvis Tuori gor. Det ir inte nigon
materiell skillnad mellan kommunikationer och struktur.””® Varje kommunikation i
det rittsliga systemet dr bade producerande och strukturbevarande. Strukturer skapas
siledes pa ett cirkulirt sitt: kommunikationer kriver strukturer for att definiera sig
sjalv genom att referera rekursivt till andra kommunikationer. Strukturer bekriftas
genom kommunikationer som orienteras utifrin dessa strukturer.

196 Jonhill i férordet, s. 12, till Luhmann (2003). Se dven King & Thornhill (2003), s. 31-32 och Nobles
& Schiff (2013), s. 18 f.

197 Luhmann (2004), s. 77-78; Kneer & Nassehi (2000), s. 97; Luhmann (1995b), s. 282.

198 T uhmann (2004), s. 78 och s. 82.

199 Struketur ska forstds som begrinsade méjligheter men ér inte en produktiv fakeor, inte den
underliggande orsaken, Luhmann (1987), s. 384-385.

200 Luhmann (2004), s. 84.
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Genom att ligga denna beskrivning av det rittsliga systemet dill grund for
undersokningen kan jag undersdka hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras
pa ett visst sitt. Det jag di undersoker ir strukturer i det straffrittsliga systemet. Dessa
strukturer dr ritesliga, men gors alltid genom bédde sjilvreferens och extern referens,
det vill siga genom kognitiv ppenhet. Pé si sitt dr det enskilda avgdrandet — som ér
ett sdtt varpd den bindra koden appliceras — varken godtyckligt eller forutbestimt.

Mitt resonemang i ovan har syftat till att beskriva vad som menas med att det
sitt varpd skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras ar en struktur i det
straffritesliga systemet. Mer specifik kan den strukturen forstas som ett villkorligt
program med Luhmanns terminologi.

Metaforen det kriminaliserade omrider forekommer i det straffrittsliga systemet
som ett sdtt att beskriva vad som bestraffas under en viss brottsrubricering. Genom att
systematisera rittskillor konstrueras det kriminaliserade. Metaforen bir pd ett
antagande om stabilitet, i meningen att det 4r mojligt att staka ut grinserna for detta
kriminaliserade omride. Jag ifrigasitter inte betydelsen av att systemet beskriver sig
sjilvt pa det hir sittet.””’ Men genom talet om det kriminaliserade omradet gors
ansprik pa att forutbestimma nigot som inte dr fSrutbestimt, nimligen vad som
bestraffas.””> Metaforen déljer det rittsliga systemets kontingens. Det betyder dock
inte, som jag framhallit ovan, att avgérandet om en viss handling utgor ett brott dr
godtyckligt. Det som beskrivs i exempelvis lagkommentarer &r tidigare
kommunikationer om hur den binidra koden har tillimpats. Samtidigt ar varje
sammanfattning av gillande ritt en kommunikation i det rittsliga systemet

Kriterierna for att skilja mellan ritt/icke-ritt beskrivs av Luhmann som program.
Det rittsliga systemets program ir alltid villkorliga.””® Det innebir att de ir utformade
utifrin formeln om... si. Exempelvis: Om jag handgripligen antastar nigon, sd
bestraffas jag for ofredande. Villkorliga program ir komplexa och utgors av rekursiva
hianvisningar till kommunikationer som ir kontingenta, det vill siga varken
nddvindiga eller omailiga.

Kommunikationer i det villkorliga programmet kan exempelvis vara
ordalydelsen i lagrummet, kriminalpolitiska problemformuleringar, det sitt varpa
kriminaliseringens ~ skyddsintresse  beskrivs, kommunikationer i vigledande
avgoranden, kommunikationer om uppsat, samtycke etc. Allt detta dr exempel pa
mojliga kommunikationer som det rekursivt hinvisas till di koden ritt/icke-ritt
tillimpas.

Program genereras genom de kommunikationer som utgdr skil for hur koden
appliceras. Aven om programmen inte determinerar kodens applikation sa stabiliserar

program kodningsprocessen. Nobles och Schiff tydliggér: "By accounting for the

201 Se om legalitetsprincipen i kapitel 2.5.
202 Luhmann (2004), s. 129.
203 Tbid., s. 196 f.; Luhmann (1988), s. 196. Se iven Borch (2011), s. 83 och Jonhill (1997), s. 303.
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application of the code (this situation is legal because...) [...] a system creates a body
of communications that represent a resource (a system’s memory) that make the
application of the code meaningful.”***

Genom villkorliga program kombineras normativ slutenhet och kognitiv
oppenhet. Den normativa slutenheten ir sjilva tillimpningen av den binira koden,
ritt/icke-ritt. Dir koden sorjer for systemets slutenhet, utfors systemets Sppenhet
genom program.”” Att anviinda program som ett analytiskt redskap ir att synliggora
hur systemets miljo inkluderas i systemets egna operationer utan att den binira
kodningen 6verges, det vill siga utan att systemet forlorar sin existens. En avgdrande
skillnad mellan koden ritt/icke-ritt och program ir att program forindras medan
koden ir densamma och identifierar systemet som sidant.*®

I kapitel 2.2 beskrev jag att utmirkande for ritesliga system ér distinktionen
mellan normer och fakta. Denna distinktion kommer till uttryck i villkorliga
program: om omstindighet a foreligger, dr beslutet x ritt/icke-ritt.”” Distinktionen
mellan norm och fakta f6ljer pa distinktionen mellan sjilvreferens och
externreferens.”” Distinktionen representerar skillnaden mellan sjilvreferens och
extern referens i systemet, det vill siga att varje kommunikation i systemet speglar
skillnaden mellan system och miljo.

Dock, distinktionen mellan norm och fakta 4r inte alltid identisk med
distinktionen mellan system och miljé. Existensen av normer i systemets miljé kan
utgora fakea (ett exempel frin de hovrittsavgoranden jag studerat ar att det refereras
till ungdomars sprakbruk, det vill siga normer i systemets miljé). Vad jag vill
framhalla 4r att system och miljé samexisterar. En sida av distinktionen, systemet,
existerar aldrig utan den andra, miljon. Systemet kan skifta frin sjilvreferens till
externreferens och tillbaka igen, men det gors alltid i systemet.

Att beskriva hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras ir saledes ett sitt
att forstd hur handlingar begripliggors som sexualbrott, vilka omstindigheter som gors
relevanta for detta begripliggorande, vilka som exkluderas, och hur detta alltid gors i
relation till systemets miljo. Genom frigan hur skyddsvirdhet och straffvirdhet
konstrueras undersoker jag hur extern referens (fakta, omstindigheter) och
sjdlvreferens (rekursiva referenser) leder till normativ slutenhet (ritt/icke-ritt).

Ett konkret exempel pa extern referens kan vara det som Claes Lernestedt
beskriver som “domstolars sexuella forforstaelse”.*” Lernestedt avser hirmed en
forforstaelse om vem som kan vilja ha sex med vem, nir, var och hur som genomsyrar
bedomningen i sexualbrottsmél. Utifrin Luhmanns beskrivning av det rittsliga

204 Nobles & Schiff (2013), s. 10.

205 Kneer & Nassehi (2000), s. 138. Jimfor Nobles & Schiff (2013), s. 11.
26 King & Thornhill (2003), s. 26.

207 Luhmann (2004), s. 111.

208 Thid., s. 106-118.

209 Lernestedt (2004), s. 413.
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systemet, som jag tolkar det, 4r en sidan forforstdelse inte nigot som féregir det
rittsliga avgorandet eller nigot som kan paverka den rittsliga bedémningen mer eller
mindre.

Det ir istillet intrikat ssmmanvivt med sjilvreferens och en nodvindig del i det
straffritesliga systemet, i applicerandet av den bindra koden ritt/icke-ritt. I varje
kommunikation gors extern referens, sisom referens till samhilleliga normer (relaterat
till sexualitet, exempelvis). Utifrin den hir forstielsen av relationen mellan det
straffritesliga systemet och dess miljo blir det relevant att soka beskriva vad det
refereras till, snarare 4n att argumentera for att forforstaelser inte har nagon plats i det
straffritesliga systemet.

Att beskriva hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras i friga om
sexualbrotten, sexuellt ofredande och ofredande ir siledes nagot annat dn att beskriva
det kriminaliserade omradet. Genom att anvinda uttrycket konstrueras betonas att de
strukturer jag identifierar i materialet inte 4r givna oavsett position och observator. De
dr konstruktioner i meningen resultatet av en tolkningsprocess som jag har utfort.
Genom hur-frigan betonas att det som beskrivs ir i rorelse, att det dr nigot som gors i
varje rittslig kommunikation. Att friga hur nagot konstrueras implicerar samtidigt att
detta nagot, det vill siga skyddsvirdhet och straffvirdhet som ett program, later sig
beskrivas.

I nista avsnitt redogor jag nirmare fér de olika typer av material som frigan
stalls dill.

2.4 Olika typer av straftritesliga praktiker

Inledningsvis i detta avsnitt redogdr jag for att avhandlingens dmne avgrinsas till det
straffrittsliga systemet. Direfter diskuterar jag hur olika rittsliga praktiker férhéller sig
till varandra och motiverar varféor den démande praktiken betraktas som det
straffritesliga systemets centrum.

Det straffrittsliga systemet

Som jag pépekat ovan ir det rittsliga systemet i Luhmanns mening inte begrinsat till
vissa institutioner. Det ir inte de fysiska grinserna som @r intressanta, utan
kommunikationer i en mingd olika sammanhang som har en specifik riktning, den
binira koden ritt/icke-ritt.

I avhandlingen beskriver jag hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras i
det straffritsliga systemet. Jag avhandlar saledes inte hur olika system eller diskurser
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interagerar i friga om exempelvis sexualitet, eller hur det kommer sig att vissa fragor
eller problem férskjutits frin en samhillsdiskurs till en annan.*'’

Jag beskriver hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras i det straffritesliga
systemet med utgdngspunkt i hur det straffrittsliga systemet framstiller sig sjilve. *'' I
de foregiende avsnitten i detta kapitel har jag talat om det rittsliga systemet. Har ska
tydliggoras att jag i avhandlingen gor ansprik pa att beskriva hur straffvirdhet och
skyddsvirdhet konstrueras i friga om ett specifikt omrade i svensk ritt, det
strafftittsliga systemet. 1 rittsvetenskapliga arbeten gors ofta skillnad mellan olika
rittsomraden. Sidana uppdelningar har satts i friga di genom nya perspektiv pa
ritten och inneburit férindring av hur rittsomraden delas in (exempelvis kvinnoritt,
genusrittsvetenskap, barnritt, medicinritt).

Jag menar dock att straffritten kan urskiljas frin andra rittsomraden, och
urskiljer sig, pd sitt som gor att det 4r relevant att tala specifikt om det straffritesliga
systemet. Straffritt 4r en typ av regler som foreskriver att om en person gor en viss
handling kan den personen tilldémas ett straff i form av boter, fingelse eller annan
pafoljd. Straffritten avgrinsas i forhéllande till andra regelsystem av de specifika
straffprocessuella reglerna.*'?

I det straffrittsliga systemet framstills lagstiftningen som grundbulten. Frigan
om en person har begitt ett brott tar utgingspunkten i riksdagens beslut om att
kriminalisera en girning, det vill siga i lagtexten. Legalitetsprincipen innebir att vad
som dr ett brott maste vara stadgat i lag — nullum crimen sine lege — och att ingen kan
straffas utan att brottet 4r stadgat i lag — nulla poena sine lege.”"” I legalitetsprincipen
ligger ett forbud mot retroaktiv tillimpning av strafflag samt ett férbud mot analog
strafftillimpning.  Legalitetsprincipen  innebar ett krav pa  forutsebarhet.
Straffbestimmelser ska vara forutsebara och tydliga, vi ska pa férhand veta att om en
handling kan utgora ett brott eller ej. Straffstadgandets ordalydelse bildar en grins
som inte fir éverskridas.'

I kapitel 1.3 framhéll jag att sexuellt ofredande och ofredande ir stadganden
som till sin karaktir ir relativt obestimda. Tillimpningen av dessa lagrum kan siledes
betraktas som problematisk, och méjligen i strid mot legalitetsprincipen.””” Jag tar
dock utgangspunke i att trots saidana oklarheter kan ritten inda gora ritt, i meningen
att domstolen kan meddela domen: Du har gjort dig skyldig till sexuellt ofredande. Pa

210 Se exempelvis Briannstrom (2009) och Teubner (1992).

211 Jamfor Philippopoulos-Mihalopoulos (2010), s. 38.

212 For en beskrivning av utmirkande drag i straffprocessen, se Bladini (2013), kapitel 5.

23 Se regeringsformen (1974:152) 2 kap. 10 §, europeiska konventionen angdende skydd for de
minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna, artikel 7 (lag (1994:1219)), brottsbalken 1
kap. 1 § och lag (1964:163) om inférande av brottsbalken 5 §. Se Leijonhufvud & Wennberg
(2009), kapitel 2; Asp, Ulving & Jareborg (2010), s. 62-64, samt Frinde (1989), s. 18-21.

214 Leijonhufvud & Wennberg (2009), s. 22.

215 Timf6r Triskman (2009).
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s sitt utgdr jag frin den démande praktiken, snarare 4n principerna som anses styra
den démande praktiken.

Den démande praktiken i systemets centrum

Relationen mellan lagstiftande praktik och démande praktik kan beskrivas pa olika
sitt. A ena sidan kan, som Stromholm pipekar, ritestillimpning forstis som ett
omsittande i praktisk handling av “ritten”, dir "ritten” framstir som en uppsittning
satser som med bibehallen identitet tillimpas.*'® Rittstillimpning bestar da dels av att
en konkret hindelse subsumeras under en rittsregel, dels att en slutsats dras:
domstolen domer.

A andra sidan kan ricstillimpningen  beskrivas  som den slutliga
konkretiseringen av normerna. Utgangspunkten 4r dé rittsordningen som en ordnad
struktur av normer. Normerna stélls upp med hjilp av riteskillor som sammanstills
och fir det norminnehdll som ir tillimpligt i det enskilda fallet. Utgangsmaterialet 4r
ur detta perspektiv inte firdiga regler att tillimpa, utan “ett slags rimaterial, ur vilket
efter en ofta komplicerad bearbetning en for det enskilda fallet individualiserad,
tillimpningsbar norm kan utletas”.*"” Strémholm menar att den hir beskrivningen
drar uppmirksamhet till att ritestillimpning, nir det inte 4r friga om mycket enkla
fall, representerar ytterpunkten pd en steglos skala. Skalan bestir av i ena dnden
lagstiftningen, i andra dnden réttstillimpningen, och implicerar att normsystemet inte
ar firdigt forrin det har kommit till tillimpning i ett konkret fall.*'®

En fraga kan riktas mot betydelsen av det som av Strémholm formuleras som
“en konkret hindelse”, det vill siga den handling som ritten tillimpas pa. Det ir inte
en given verklighet som oférindrad fors in i rittssalen.”"”

Tuori delar in ritesliga praktiker i tva typer: ritesliga praktiker i sensu largo och i
sensu stricto, det vill siga i vid mening och i sniv mening.”*® I likhet med hur
Luhmann beskriver kommunikation — all kommunikation som gor anvindning av
den binira koden ritt/icke-ritt utg6r det rittsliga systemet — innefattar Tuori i
begreppet rittslig prakeik i vid mening "all social communication whose theme is the
application, interpretation or amendment of the legal order”.*!

216 Seromholm (1992), s. 353.

217 1bid., s. 354. Jimfor Tuori (2002), s. 137.

218 Detta kan beskrivas som en rittsrealistisk héllning, se exempelvis Hydén (2002b), s. 19.

219 Bladini (2013), kapitel 5.3.

220 Tuori (2002), s. 132.

2! Tuori nimner en debattartikel i en dagstidning om hastighetsgrinserna i trafiklagstiftning som
exempel pd riteslig prakeik i vid mening. Men att kéra bil, oavsett om hastighetsgrinserna overtrids
eller ej, dr inte att delta i riteslig prakeik. Ibid. s, 133.
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Rittslig praktik i snidv mening dr enligt Tuori specialiserade rittsliga praktiker,
vars huvudakedrer dr jurister.”” De huvudsakliga rittsliga praktikerna i sniv mening
ar lagstiftning, rittsvetenskap och den démande praktiken. Tuori anfér dock att det
endast ir den démande praktiken som representerar riteslig praktik i en “ren” form.
Detta eftersom lagstiftande praktik 4r en kombination av rittsliga och politiska
praktiker, medan rittsvetenskap tillhor inte bara rittsliga utan ocksd vetenskapliga
praktiker.*”

Aven Luhmann tillskriver domstolarna en sirstillning, men av andra skil.
Luhmann gor en indelning i centrum och periferi, dir domstolarna placeras i centrum
och lagstiftningen i periferin. Lagstiftningen ir siledes inte 6verordnad den démande
praktiken.”* Domstolarna placeras i centrum eftersom det endast ir domstolar som
méste avgdra en friga dven di det saknas (goda) skil for att gora det. Om domstolen
endast agerade utifran lagstiftaren — som lagstiftaren — skulle férhallandet mellan dessa
kunna beskrivas som en hierarkisk ordning. Men det skulle forutsitta att domstolen
inte avgor fall dir lagstiftningen ér oklar.

Lagstiftaren kan inte fullstindigt forutbestimma domstolsavgoranden.””
Ansvaret for att avgora ritt/icke-ritt ligger hos domstolarna och det presumeras att
det alltid 4r mojligt att avgora vad som dr ritt/icke-ritt. Dirmed utgor den domande
praktiken den praktik som maste konfrontera det rittsliga systemets tautologi: ritt ar
det som dr ritt. Vad som avgér ritt/icke-ritt dr siledes inte nagot inneboende virde.
Tidigare distinktioner — villkorliga program — strukturerar men férutbestimmer inte
avgorandet. I den meningen skapar domstolen ritt. Men det ir inte friga om en
omvind hierarki, att domstolen skulle vara 6verordnad lagstiftaren, utan just ett
cirkuldre férhallande.

Det paradoxala forhallandet att det inte finns nigot utanfér ritten som avgor
vad som dr ritt, kan undvikas i den lagstiftande praktiken, som Luhmann alltsi
placerar i det rittsliga systemets periferi. Lagstiftaren behdver inte avgéra varje fall.
Problemet med osikerhet kring ritt/icke-ritt (exempelvis vad som ska bestraffas som
sexuellt ofredande) kan hinskjutas till den démande praktiken. Men domstolen méste
avgora ocksa det omojliga. Domstolen ir siledes den plats dir paradoxen inte kan
undvikas. Men paradoxen kan vecklas ut, den kan osynliggoras genom att villkorliga
program utvecklas.?? Utan programmen skulle paradoxen uppenbara sig; det finns
ingen grund for att skilja mellan ritt/icke-ritt.

Utifran dessa utgingspunkter skapas avhandlingsimnet med den démande
praktiken i fokus. Skyddsvirdhet och straffvirdhet 4r det villkorliga program som

221bid., s. 133.

22 T Luhmanns teori om sociala system utgdr vetenskapen och politiken separata sociala system. Hur
dessa system forhéller sig till det rittsliga dr dock inte ndgot jag utvecklar i avhandlingen.

24 Luhmann (1990), s. 464. Se dven Luhmann (2004), kapitel 7 och Nobles & Schiff (2004), s. 30 f.

25”Es gibt keine mechanische Jurisprudenz.” Luhmann (1990), s. 468.

226 Luhmann (2004), s. 118. Jimfor Borch (2011), s. 83.
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varje avgorande samtidigt hinvisar till och reproducerar. Jag undersdker hur den
enskilda handlingen och omstindigheterna kring den pa ett intrikat sitt vivs in med
den rittsliga normen och leder till avgorandet.

Ur varje avgorande kan tidigare kommunikationer urskiljas. Samtidigt kan ocksa
varje avgorande aktualiseras i andra kommunikationer. Kommunikationer ir pa
samma ging bakatblickande och framatblickande. Genom att pi detta sitt studera
hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras visar jag att dven om det
kriminaliserade omradet inte later sig naglas fast, dr varje avgorande inte godtyckligt.
Den domande praktiken utgor, tillsammans med andra kommunikationer, del av det
program som styr hur ritt/icke-ritt ska appliceras.

I avhandlingen studerar jag dven lagstiftande praktiker i form av férarbeten och
rittsvetenskapliga praktiker. Den démande praktiken svarar pa frigan om vad som ir
ett brott. Den lagstiftande praktiken, liksom den rittsvetenskapliga, svarar snarare pa
fragan om vad som bor vara ett brott. Aven da rittsvetenskaplig praktik endast gor
ansprak pa att beskriva gillande ritt, att beskriva det kriminaliserade omradet, ar detta
kommunikationer i det villkorliga programmet som det kan hénvisas till i kommande
kommunikationer.

Sammanfattningsvis kan vi inte veta vad som ir exempelvis ett sexuellt
ofredande forrin en domstol har avgjort det. Genom cirkulira kommunikationer i
lagstiftande, rittsvetenskapliga och domande praktiker konstrueras program i det
rttsliga systemet som strukturerar, men inte determinerar avgorandet. Det dr detta
jag soker synliggora genom att undersoka hur skyddsvirdhet och straffvirdhet
konstrueras.

I avsnitt 2.6 utvecklar jag mer i detalj vilket material jag anvinder. Dessfrinnan
utvecklas i avsnittet som foljer hur begreppen skyddsvirdhet och straffvirdhet
relaterar till begrepp och principer som anvinds i det straffrittsliga systemet.

2.5 Skyddsvirdhet och straffvirdhet i relation till
straffrittsliga begrepp

Jag har i foregiende avsnitt framhdllic acc frigan om hur skyddsvirdhet och
straffvirdhet konstrueras ska forstds som en struktur som styr, men inte
forutbestimmer, hur den bindra koden appliceras i kommunikationer som ror
sexualbrotten. I det hir avsnittet motiverar jag inledningsvis varfor denna struktur
benimns just skyddsvirdhet och straffvirdhet i avhandlingen. Direfter diskuterar jag
hur mitt sdtt att utforma analysstrategin forhaller sig till vanligt forekommande sitt
varpd straffritten systematiseras i rittsvetenskapliga kommunikationer. Sist i avsnitt
2.5 beskriver jag hur begreppet subjekt har inkluderats i analysstrategin.
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Skyddsintresse och klander

I det straffrittsliga systemet framhills att en kriminalisering motiveras av att ett visst, i
nagon man specificerat, intresse ska skyddas. Med skyddsintresse forstis det som antas
skadas av de handlingar som ska kriminaliseras eller ir kriminaliserade.””
Skyddsintresse kan ha betydelse vid tolkning av straffritt. Skyddsintresse kan ocksa
anvindas som en madttstock for att granska, utvirdera och rikta kritik mot
kriminaliseringsforslag  eller  befindig  kriminalisering.”® En  omfattande
begreppsbildning finns kring skyddsintresse som syftar till att etablera principer for
kriminalisering.””” Exempelvis framhéller Asp et al att kriminalisering i princip inte
bor anvindas for att forhindra orsakande av att annan upplever obehag (som inte kan
kallas skada), framtvinga att man enbart orsakar forbittringar for andra, eller
forhindra enbart osedligt beteende eller etikettsbrott.™’

I avhandlingen utgir jag frin att skyddsintresse har betydelse i det straffrittsliga
systemet. Hinvisningar till skyddsintresse, eller bristen pé ett avgrinsat skyddsintresse,
dr verksamt som en avskiljande logik i systemet, sirskilt i den rittsvetenskapliga
praktiken men ocksa i den lagstiftande praktiken.””' Som Lernestedt konstaterar kan
nagot vara ett intresse ("positivt virderade saker, foreteelser, forhallanden”) oavsett
om det atnjuter skydd genom kriminalisering eller ej.”* Endast vissa handlingar som
skadar detta intresse kriminaliseras. P4 sd sitt rider ett forhillande mellan intresse och
skada.

Dirtill menar jag att intresse ges en specifik innebord i det straffritsliga
systemet. I det straffrittsliga systemet dr kommunikationer om skyddsintresse riktade
mot den binira koden ritt/icke-ritt. Kommunikationer om skyddsintresse 4r birare
av en uttalad eller underforstidd friga: Kriminalisera eller ej? Dirmed gors
kommunikationer om skyddsintresse alltid i relation till definitionen av den handling
som anses skada intresset — vad ska bestraffas/inte bestraffas?

Denna relation tydliggérs i den uppdelning som gérs mellan 4 ena sidan
skyddsintresse, 4 andra sidan girningsobjekt. Hirmed avses en distinktion mellan &

227 Se exempelvis Strahl (1976), s. 18, Jareborg (1995); Berglund (2007), s. 49 f.

28 Strahl (1976), s. 18-19; Lernestedt (2003), s. 127. Se dven SOU 1992:61, kapitel 2 och SOU
2013:38, kapitel 6-7. Som exempel kan nimnas kritik mot kriminaliseringen av kdp av sexuell tjinst,
se Triskman (1998), Asp & Ulving (2007) Lernestedt & Hamdorf (2000).

229 Se exempelvis Lernestedt (2003); Simester & von Hirsch (2011); Asp, Ulviing & Jareborg (2010) s.
57 f.

20 Asp, Ulving & Jareborg (2010), s. 58. Forfattarna anfor att det dock kan finnas anledning for
lagstiftaren att ingripa om frinvaron av kriminalisering av ett beteende som medfér obehag f6r andra
skulle medféra att detta beteende blir mycket vanligt. Hir hinvisas bland annat till ofredande.

21 For exempel pa skyddsintresse i den lagstiftande praktiken, se SOU 1992:61, kapitel 2 och SOU
2013:38, kapitel 6-7. For en kritik av straffrittsteorins upptagenhet vid abstrake formulerade
skyddsintressen, se Naffine (2009).

232 Lernestedt (2003), s. 127.
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ena sidan det mer eller mindre handfasta objekt som angrips av den enskilda
girningen, och 4 andra sidan det intresse som en viss kriminalisering 4r avsedd att
skydda. ** Begreppsparet skyddsvirdhet och straffvirdhet tar sikte pa denna logik i
det straffrittsliga systemet. Jag utgar frin att girningen som bestraffas i det enskilda
fallet stdr i relation till ett skyddsintresse konstruerat i det straffrittsliga systemet.”*

Jag beskriver hur skyddsvirdhet konstrueras i friga om sexualbrotten genom att
analysera hur skyddsintresset formuleras i lagstiftande praktiker och vilka
kriminalpolitiska problemformuleringar som férekommer i dessa. Men skyddsvirdhet
star i relation till straffvirdhet. Det 4r en anledning till att jag valt ett annat begrepp
for min analys dn skyddsintresse. Begreppet skyddsintresse implicerar att ett virdefulle
intresse foregar utpekandet av de handlingar som skadar eller hotar just detta intresse.

Skyddsvirdhet ddremot uttolkar jag inte bara ur hur skyddsintresset formuleras
mer eller mindre abstrakt i lagstiftande praktiker, utan ocksia ur det sitt varpa
straffvirda handlingar beskrivs i den lagstiftande praktiken samt vilka handlingar som
bestraffas, eller inte bestraffas, i den démande praktiken. Skyddsvirdhet och
straffvirdhet ir siledes en distinktion vars olika sidor dr férbundna. Skyddsvirdhet
kan inte forstis utan straffvirdhet, och vice versa.

I straffrittslig terminologi har straffvirde en specifik betydelse som har att gora
med péfoljdsbestimningen. I det sammanhanget innebir straffvirde ett sitc att
gradera brott, och straffvirde beskriver brottets svarighetsgrad i relation till andra
brott.*® Straftvirdhet i avhandlingen avser inte straffvirde i denna sniva betydelse.

Jag ser dock en koppling mellan denna betydelse av straffvirde och vad jag avser
med straffvirdhet. Vid bedémningen av straffvirde i paféljdssammanhanget ska
“beaktas den skada, krinkning eller fara som girningen inneburit, vad den tilltalade
insett eller borde ha insett om detta samt de avsikter eller motiv som han eller hon
haft”.?¢ Straffvirde beskriver hur mycket en person kan klandras for det brott denne
har begatt, efter att personens skuld har faststillts.

Klander genomsyrar dock ocksd de stadier som foregir péifoljdsbestimningen,
sdvil beslutet att kriminalisera som faststillandet av ansvar i det enskilda fallet.”” Dir
straffvirde i paféljdsbestimningens mening stiller frigan om hur straffvird en
handling ir, stiller mitt begrepp straffvirdhet frigan om en handling 4r vird att
straffa vilket besvaras bade i den lagstiftande och i den domande praktiken.

233 Lernestedt beskriver det som en skillnad mellan tva nivder, brottsbeskrivningsniva och intresseniva, se
ibid., s. 128 f. for redogdrelse av olika begreppsbildningar i friga om detta.

24 Jimfor Berglund (2007), s. 53, som anfor att stillningstaganden pd den ena nivin, skyddsintresset,
paverkar den andra nivan, girningsobjektet.

25 Skillnad gérs mellan abstrakt och konkret straffvirde, dir det forsta hinvisar till straffvirdet for et
brott enligt dess straffskala i jimforelse med andra brotts straffskalor. Konkret straffvirde hinvisar till
straffvirdet for ett specifike, konkret brott som har begitts och som har faststillts av domstol. Se
exempelvis Jareborg & Zila (2007), s. 100 — 101; Burman (2007), kap. 3.5.

2629 kap. 1 § andra stycket BrB.

27 Se exempelvis Jareborg (20006), s. 35.
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Begreppet straffvirdhet i min anvindning inbegriper siledes att klander och
moral ir av betydelse i det straffrittsliga systemet.”®® Alan Norrie beskriver det som att
straffrite 4r bade en moralisk verksamhet — ett medel for att gora rittvisa — och en
teknisk riteslig verksamhet — att beskriva, systematisera, folja en uppsittning tekniska
regler.”” 1 forlingningen innebir detta, enligt Norrie, att den rittsliga rittvisan, som
en friga om ansvar i det enskilda fallet, inte kan separeras frin ansprik pd samhillelig
rdttvisa.

Kopplingen diremellan ir att straffansvar forutsitter och innebdr utdémande av
klander.?*® Endast klandervirda handlingar ska kriminaliseras och endast klandervirda
beteenden/avsikter ska bestraffas. Detta betyder inte att det rittsliga systemet tar
stillning till om en girning ir omoralisk eller ¢j. Det dr den binira koden ritt/icke-
rite som styr straffritesliga kommunikationer.?*!

Brottsbegreppet och andra kartor 6ver det straffrittsliga systemet

Frigan om en handling dr vird att straffa kan ocksd forstds som fragan: “Vilka
forutsittningar ska vara uppfyllda for ett beslut om att en konkret girning ir ett brott
och for att straffansvar dirfor kan piféras en person som har begitt girningen?”**
Svaret pa frigan har systematiserats i det si kallade brottsbegrepper. Som Per Ole
Traskman konstaterar dr det just ett konstruerat begrepp, det kan inte utldsas ur
gillande lagstiftning och det finns inte heller nagon enhetlig uppfattning om hur
brottsbegreppet ska konstrueras.**

I den svenska straffrittsvetenskapen hinvisas ofta till det brottsbegrepp som
utarbetats av Nils Jareborg.”** Som motivering till att anvinda det brottsbegrepp som
utarbetats av Jareborg anfér Triskman att det ska bygga pa gillande lagstiftning, vara
logiskt och rationellt, det ska kunna anvindas som hjilpmedel nir det giller

238 Simester & von Hirsch (2011), kap. 1; Asp, Ulving & Jareborg (2010), s. 71; Lernestedt (2010) kap.
3.

239 Norrie (2002).

240 Jimfor Utriainen (1985), s. 36, som anfor att i det moderna skuldbegreppet “svivar ett diffust
begrepp om klandervirdhet som kriver en rittvis vedergillning, utan att ndgon dock tycks veta
varifrin denna kommer, vart den strivar, vems intressen den i olika situationer driver eller hur och p
vilket sitt den mits och var den déljer sig i brottets rekvisit”.

241 Bgr fordjupade resonemang kring detta, se Nobles & Schiff (2013), s. 10-14, samt King & Thornhill
(2003) s. 43-44. Se dven Ekstrém (2002), s. 157-159, f6r resonemang om juridik och moral i en
studie av valdtiktsbrott 1946-1950.

242 Triskman (2010), s. 76.

24 Ibid., s. 76.

244 Brottsbegreppet beskrivs i Asp, Ulving & Jareborg (2010), s. 33-42. Hinvisningar till detta
brottsbegrepp gors exempelvis i Andersson (2004), s. 51; Burman (2007), s. 159-160; Berglund
(2007), s. 63; Bladini (2013), s. 123; Forsman (2013), s. 320.
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brottskontrollen i praktiken och det ska styrka mojligheterna att komma fram till
rittssikra beslut. Dirtill motiveras valet av att domstolarna har anvint detta
brottsbegrepp i beslutsprocessen om straffansvar i konkreta fall.**

Brottsbegreppet bestdr av tvi delar — 4 ena sidan rekvisit for otilliten girning, &
andra sidan rekvisit for personligt ansvar.*

Rekvisit for otilldten girning innebir att rekvisiten i en enskild straftbestimmelse
eller rekvisiten f6r en osjilvstindig brottsform ska vara uppfyllda.
Brottsbeskrivningsenlighet dr den forsta punkten eftersom “frigan huruvida brott
forovats aktualiseras aldrig om man inte finner en straffbestimmelse att stédja sig
pa”.*” Punkten innebir ett stillningstagande <till huruvida en handling
overensstimmer med rekvisiten i en brottsbeskrivning. Vid den bedémningen har
allminna principer och liror om exempelvis girningsculpa och underlatenhetsansvar
betydelse. For att en otillaten girning ska anses foreligga fir det inte foreligga nagra
rittfirdigande omstidndigheter, som exempelvis nédvirn, néd, samtycke, eller social
adekvans.

Rekvisit for personligt ansvar tar sikte pa det allminna skuldkravet, att girningen
antingen har begatts uppsitligen eller av oaktsamhet (dir oaktsamhetskrav ar sirskilt
foreskrivet).?*® Sexualbrotten, liksom ofredande, kan endast begis uppsatligen. For att
personligt ansvar ska anses foreligga fir det inte finnas nagra ursiktande
omstindigheter, sdsom att girningen ir ursiktad pa grund av ndgon undantagsregel
som ror girningsmannens ansvarsformaga eller pd grund av frivilligt
tillbakatridande.?®

Madeleine Leijonhufvud och Suzanne Wennberg anvinder terminologin
objektiva och subjektiva rekvisit for att systematisera forutsittningarna for att en
person kan démas for ett brott.”® Objektiva rekvisit ir det som framgir av
brottsbeskrivningarna i de enskilda straffstadgandena, samt de krav som uppsitts for
den otillitna girningen. Subjektiva rekvisit 4r de krav pa uppsit eller oaktsamhet som
uppstills for personligt ansvar. Tackningsprincipen innebir att de objektiva rekvisiten
ska vara tickta av uppsit.

Den systematiserande doktrinen, som brottsbegreppet ar ett exempel pé, kan
med Laceys ord beskrivas som en karta® Doktrinira konstruktioner sisom
brottsbegreppet, liror om uppsit och ansvarsbefriande grunder r vikeiga for ate

245 Triskman (2010), s. 77.

246 Asp, Ulving & Jareborg (2010), s. 42.

27 Tbid., s. 42.

248 Kravet pd uppsat som huvudregel framgir av BrB 1 kap. 2 §: "En girning skall, om inte annat ir
sirskilt foreskrivet, anses som brott endast di den begds uppsitligen.”

29 Enligt Asp, Ulving & Jareborg (2010), s. 44, kan ocksi en tredje niva liggas till som omfattar
materiella och formella straffbarhetsbetingelser.

20 Leijonhufvud & Wennberg (2009), s. 32. Termerna objektiv och subjekt uppfattas av Asp, Ulving &
Jareborg (2010), s. 33, som mindre limpligt.

51 Lacey (1998c), s. 18.
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beskriva och strukturera straffritten. Men de ir just kartor, och beroende pa vad man
dr intresserad av att framhiva kan kartor utformas pa olika sitt. Det ir viktigt att, som
Lacey papekar, friga sig hur kartan forhéller sig till “verkligheten”, varmed avses allt
det som pagar i det straffritesliga systemet. Ett ensidigt fokuserande pa kartan och
dess interna struktur riktar uppmirksamheten bort fran frigan om dess relation bide
till den terring som den pastir sig karakterisera och till det som faller utanfor dess
grinser.”>

Brottsbegreppet har uppenbara pedagogiska fortjinster och dirtill kan
systematiken utgora en mattstock for att utvirdera praktiken. Genom att undersoka
hur domstolar resonerar kan graden av rittssikerhet undersokas, exempelvis i vilken
mén ritestillimpningen lever upp till legalitetsprincipen. Men om den ritsliga
praktiken gér annorlunda dn systematiken foreskriver — vilka konsekvenser bor en
sadan slutsats far? Det kan vara terringen eller kartan som dr problemet, kanske ér det
bada.

Den analysstrategi som jag har valt — att sitta fokus pa det straffrittsliga systemet
i samhillet, som bade 6ppet och slutet i forhallande till sin miljo — ér ett sitt att gora
straffrittsteori, om straffrittsteori forstds som en karta 6ver det straffritsliga systemet
i sambhillet. Istillet f6r att utgd frin vedertagna kartor stiller jag frigan hur
skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras.

Min analysstrategi tar utgngspunkt i att potentiellt sett skulle manga handlingar
kunna bestraffas som sexuellt ofredande eller ofredande. Ett ofredande kan bestraffas
som ofredande om det dr ett ofredande, kan lagkommentarerna tolkas ndgot
tillspetsat.”> Jag menar dock inte att just dessa lagrum skulle vara radikalt annorlunda
till sin utformning 4n andra straffstadganden, och inte heller att detta skulle vara ett
problem i den ddmande praktiken.

Avhandlingens syfte ir sdledes inte att utvirdera lagrummens utformning utifrin
ett rittssikerhetsperspektiv dir kravet pd forutsebarhet anvinds som mattstock. Inte
heller anfér jag att lagrummen borde vara tydligare utformade med hinsyn till
legalitetsprincipen.” Jag menar att systemets oformaga att nagla fast en exake
beskrivning av de straffvirda handlingarna inte utgor ett problematiskt undantag,
utan dess huvudregel. Istillet for att efterfriga ett mer exakt sprik lyfter jag fram
osikerheten och oférutsebarheten som centrala i det straffrittsliga systemet.”

Detta forhallningssitt innebir en ndgot annorlunda forstaelse av ofta anvinda
straffritesliga begrepp som exempelvis rekvisit for straffbarbet, forutsitiningar for att
bestraffa och krav for att brott ska anses foreligga. Jag menar att sidana krav eller
forutsittningar visserligen kan, men inte nddvindigtvis méste, aktualiseras. De ir
kontingenta i den mening som jag beskrivit i avsnitt 2.3. I min analys av det

52 Ibid. Se dven Lernestedt (2010), kapitel 3.
23 Se kapitel 1.4.

254 Jamfor Triskman (2009).

25 Jimfor Svensson (1997), s. 40-41.
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straffritesliga systemet betraktas forarbeten (den lagstiftande praktiken) och domar
(den doémande praktiken) som interagerande med straffrittsdoktrin  (den
rittsvetenskapliga praktiken). Den systematiserande doktrinen ir siledes inte nagot
som foregar andra rittsliga praktiker.

Subjekt i konstruktioner av skyddsvirdhet och straffvirdhet

I det straffritesliga systemet ér girningspersonens individuella ansvar for specificerade
girningar centralt. En jimforelse kan goras med sexuella trakasserier som fragor om
arbetsmiljé och skolmilj. Diskrimineringslagen och skollagen placerar ansvaret for
att  forebygga och beivra sexuella trakasserier pa  arbetsgivaren eller
utbildningsanordnaren.”®®  Sexualbrottsregleringen diremot innebir att en individ
bestraffas for ett brott som den individen har begitt mot en annan individ.

Frigan om hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras rymmer en analys av
skyddsvirda och straffvirda subjekt i det straffritesliga systemet. Hirmed avses ocksa
betydelsen av  subjektsrelationer for hur skyddsvirdhet och = straffvirdhet
konstrueras.”” Begreppet subjekt har anvints i straffrittsvetenskapen, vilket ir ett skil
till att jag anvinder det, och inte begreppet person i Luhmanns teoribildning.*®
Andersson beskriver det som att det i straffritesliga diskurser framtrider ett
ansvarssubjekt — det subjekt som bestraffas — och ett rittsskyddssubjeke — det subjeke
som skyddas av straffritten.”” Utifran en diskursanalytisk metod beskriver Andersson
hur rittsskyddssubjektet produceras i straffrittsliga diskurser om sexualbrott.”®

Pa ett liknande sitt anvinder Burman begreppet subjektsposition for att beskriva
den process varigenom identiteter produceras i straffritten.’®' I den processen placeras
individen i subjektspositioner av diskurser. I ett straffritesligt sammanhang innebir
detta synsitt att “individen inte 4r brottsoffer eller girningsman i ndgon ursprunglig
eller essentiell mening som straffritten har till uppgift att ’uppticka’™.”> Burman

¢ Se diskrimineringslagen (2008:567) och skollagen (2010:800).

27 Jag har inspirerats av Ekstroms analys av den rittsliga hanteringen av valdtikt 1946-1950. Ekstrém
drar slutsatsen att i polisutredningar och rittsliga utslag blir kvinnans (brottsoffrets) skyddsvirde en
mittstock varemot mannens (girningspersonens) straffvirde jimférs. Ekstrom (2002), s. 159-163.

28 Enligt Borch 4r “person” det begrepp som systemteorin anvinder for att beskriva hur minniskor

adresseras i kommunikation. I det funktionellt differentierade samhillet kan inte ndgot system helt

inkludera en individ, utan minniskor flukturerar mellan inkludering/exkludering i olika system.

Sésom Borch beskriver Luhmanns teori har begreppen “person” och “individualitet” en innebord

som uppbir likheter med subjekt, se Borch (2011), s. 46-49. Angiende olika forstielser av subjekt

och subjektsposition, se exempelvis Hall (2001), s. 80 och Skeggs (2000), s. 27 f.

29 Andersson (2004), s. 33. Se dven Edgren (2004).

260 Andersson (2004), s. 264-268.

261 Burman (2011), s. 284.

262 Thid., s. 285, kursiv i original.
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anvinder begreppet for att ifrigasitta uppfattningen om att girningsperson och
brottsoffer skulle vara nigot man ir eller inte dr, och att det skulle vara friga om
grupper av individer med motsatta intressen.

Det finns en kritik mot att straffritesliga subjekt framstills i det straffritesliga
systemet som abstraherat frin social kontext.”®® Detta abstrakta subjekt stills till svars
for specificerade girningar som ir begrinsade i tid och rum. Exempelvis ir
girningspersonens motiv ovisentliga for frigan om straffansvar, uppsatsbedomningen
fokuserar pa subjektets tillstind och inte exempelvis sociala drivkrafter till att brottet
begicks.264 Samtidigt ges subjektets sociala kontext betydelse pa vissa omraden, det sa
att siga “sipprar” tillbaka igen, anfér Norrie.**

Att skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras genom kontextuell dppenhet
och normativ slutenhet innebir att straffvirda handlingar alltid gérs genom extern
referens. Fragan om hur straffvirdhet och skyddsvirdhet konstrueras implicerar
siledes en mojlighet att ocksa stilla frigan om vilka omstindigheter som inkluderas
och vilka som exkluderas, vad som gors ritesligt och pa vilket sdce. 200 Frigan ir inte
bara huruvida ritten ser nigot mer 4n den individuella handlingen utan vad ritten
ser.

Jag menar att handlingar blir straffvirda endast i relation till ett sammanhang,.
Den effekt det potentiellt straffvirda subjektet har pa det potentiellt skyddsvirda
subjektet 4r kontextualiserad. Men hur denna kontext beskrivs, vilken extern referens
som gbrs i varje avgdrande, ir inte givet.**’

Som en princip for kriminalisering framhélls att det som ska bestraffas 4r vad en
person har gjort, och inte vem den personen ir.”® I domstol 4r det specificerade
girningar den datalade personen stills tll svars fér. Genom att beakta
subjektsrelationer synliggor jag att frigan om en handling 4r straffvird besvaras i
relation till frigan vem som har utfért handlingen. Detta giller dven det potentiellt
skyddsvirda subjektet. Hirigenom ifragasitts distinktionen i det straffritesliga
systemet mellan vad en person gir och vem den personen dr.

I avhandlingen utforskas saledes subjektrelationernas betydelse  for
konstruktioner av straffvirdhet och skyddsvirdhet. Straffvirdhet innebir att den
atalade personen kan begripliggoras som en sidan vars handlingar ir straffvirda, och
att den som utsatts kan begripliggéras som skyddsvird.** Straffvirdhet konstrueras

263 Lacey (1998b), kapitel 7; Norrie (2002); Andersson (2009).

264 Norrie (2002), se dven Lacey (1998b) s. 199.

26> Provokation, ndd och nédvirn anfors som exempel pa att ansvarsfrigan vidgas till att ocksd omfatta
omstindigheter som foregick handlingen. Norrie (2002).

266 Jimfor Lacey (1998b), s. 200.

267 Bladini (2013), s. 46-47, beskriver detta som en friga om hur sociala praktiker transformeras till
diskursiva praktiker, det vill siga rekontextualiseras.

268 Jareborg (1995), se dven Lernestedt (2010), s. 107.

209 Jamfor Christie (2001).
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utifran var handlingen har 4gt rum, vem som har utfért den och vem som har utsatts,
i relation till sedlighetsnormer. Med sedlighetsnormer avser jag antaganden om vad
som ir ett normalt, acceptabelt eller anstindigt beteende i den specifika situationen
och subjekesrelationen.

Kapitel 2 har jag dgnat dt att redogdra fér min analysstrategi. Kapitlets sista
avsnitt dgnas at att beskriva, mer konkret, hur jag anvinder analysstrategin i relation
till det material som jag valt att studera. Avsnittet utgdér ocksd en bakgrund till
avhandlingens olika kapitel.

2.6 Material och analysstrategi i avhandlingens olika
kapitel

Avhandlingens syfte 4r att beskriva hur sexualbrotten skapas som en specifik
brottskategori, vilket jag gor genom att ta utgangspunke i brottet sexuellt ofredande.
Syftet utforskas pa tvd sitt i avhandlingen. Dels genom att undersdka hur
sexualbrotten har skapats i ett historiskt perspektiv, nir den moderna
strafflagstiftningen tar form. Dels genom att undersoka hur sexualbrotten skapas
genom varje avgorande som tar stillning till om en handling utgor ett sexualbrott.

Utifrdn dessa tvd betydelser kan avhandlingens kapitel forstas som tva delar. Den
forsta delen utgors av kapitel 3-5 och har som huvudsakligt fokus lagstiftande
praktiker. Den andra delen, kapitel 6-7, tar istillet utgangspunkt i den démande
praktiken. I det féljande redogor jag for hur fragestillningarna utformats i férhéllande
till de olika delarna samt hur jag valt ut materialet som studeras.

I kapitel 3 behandlar jag sedlighetsbrotten i 1864 ars strafflag samt reformen
som leder till att strafflagen ersitts med brottsbalken. Jag beskriver hur skyddsvirdhet
och straffvirdhet konstrueras i lagstiftande och rittsvetenskapliga praktiker. I viss mén
behandlas ocksd vigledande avgoranden. Kapitel 4 och 5 dgnas it
lagstiftningsreformer efter att brottsbalken tritt i kraft. Framstillningen ir
kronologisk och inleds med 1984 ars reform (kapitel 4) for att avslutas med den
senaste reformen av sexualbrottslagstiftningen dr 2013 (kapitel 5).

Genom dessa tre kapitel visar jag hur sexualbrott skapas som en sirskild
brottskategori. Kapitlen utgor samtidigt en beskrivning av kommunikationer i den
lagstiftande praktiken och den rittsvetenskapliga praktiken som reproduceras i den
démande praktiken, som behandlas i kapitel 6-7. I kapitel 6 urskiljer jag vigledande
avgoranden, det vill siga avgdranden frain Hogsta domstolen och publicerade
avgoranden fran hovritterna. Kapitel 7 dgnar jag at ett urval av underrittsavgoranden
som ror sexuellt ofredande och ofredande. Kapitel 8 innehiller en summering av
avhandlingen och avslutande reflektioner.

I det foljande redogér jag for det material som anvinds och de fragor som stills i
respektive kapitel.
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Bakgrund till kapitel 3—5 — lagens egen narrativa diskurs

Ett 6vergripande syfte med kapitel 3—5 dr att begripliggéra vad det innebdr att
sexualbrotten urskiljs genom det specifika skyddsintresset den sexuella integriteten
och den sexuella sjilvbestimmanderitten. Syftet ska forstis mot bakgrund av hur
sexualbrottens historia framstills i férarbeten.

Vid de mer omfattande sexualbrottsreformerna innehéller utredningarna en
berittelse om sexualbrottens historia som kan sammanfattas: s hir har det vari,
tidigare reformer har inneburit forbittringar men nu kommer det att bli nnu bicttre.
Uttalanden om att nagonting har férindrats eller lever kvar dr enligt Karin Hassan
Jansson samtidigt yttranden om det forflutna och utpekanden av skillnader och
likheter 6ver tid. Det som ir gott framstills som en historisk konstant medan det som
ir daligt antas ha sitt ursprung i en ildre och simre tid.””° Det ir en triffande
beskrivning av hur sexualbrottens utveckling tecknas i forarbeten.

Den historieskrivning som statens offentliga utredningar (SOU) sjilva placerar
sig i benimner Sara Edenheim lagens egen narrativa diskurs.”' Mot bakgrund av
historien konstrueras mélsittningen med nutidens reglering och det problem som den
forvintas atgirda. I det foljande sammanfattar jag lagens egen narrativa diskurs sa
som den framkommer i de senaste utredningarna och propositionerna rérande
sexualbrotten.”’

Centralt i berittelsen om sexualbrotten ir att skyddsintresset och motiven
bakom kriminaliseringen av sexuella &vergrepp har forindrats. Fore 1800-talet var
skyddsintresset “familjens — eller snarare mannens — ira och ordningen i samhillet”.*”
1864 éars strafflag framhalls som ett skifte som innebar att vildtike kom att forstas
som ett brott mot den utsatta kvinnans frihet. ¥4 Ett annat skifte ir da
sedlighetsbrotten utformas som brott mot person genom brottsbalkens ikrafttridande
1965.7%  Syftet med att beivra sedlighetsbrotten blev di “att bereda straffritesligt
skydd for barn och ungdomar mot sexuella krinkningar och att virna individens
(kvinnans) integritet i sexuellt hinseende”.”

Ett dldre, forlegat, skyddsintresse (ira, den allmidnna ordningen) stills mot det
moderna skyddsintresset (personlig, sexuell integritet). Genom beskrivningen av det
som varit framstills reformer som uppgérelser med det forlegade (sedlighet, en negativ

279 Hassan Jansson (2002), s. 16.

271 Edenheim (2005). s. 27.

272 SOU 1995:60; SOU 2001:14; prop. 2004/05:45; SOU 2010:71.

273.S0U 2010:71, s. 52.

274 Prop. 2004/05:45, s. 19, SOU 2001:14, s. 107.

75 Prop. 2004/05:45, s. 20; SOU 2001:14, s. 107; SOU 2010:71, s. 52. Forarbeten dill
brottsbalksreformen: SOU 1953:14; prop. 1962 nr 10.

276 SOU 2010:71, s. 52.
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kvinnosyn). Lagstiftaren har tidigare haft till syfte att styra minniskors sexuella
beteenden och deras frivilliga sexualliv, men s3 ir inte lingre fallet.”””

Angdende 1965 ars brottsbalks inférande anférs att ”[d]ven om valdtike inom
dktenskapet kriminaliserades slog ditidens kvinnosyn igenom i lagstiftningen”.””® P4
liknande sitt beskrivs motivet till reformen 1984 som att de ridande bestimmelserna
var priglade av ildre tiders moralférestillningar i sexuella frigor och grundades pa en
forildrad kvinnosyn.*”

Reformen 1984 framstills i lagens narrativa diskurs som ett skifte dir den
foraldrade kvinnosynen f6rpassas till det gamla. Det “idlderdomliga uttrycket
sedlighetsbrott” ersattes med rubriken Om sexualbrott, straffbestimmelsen om
valdférande  upphivdes och  valdtikesbrottet  “gjordes  kdnsneutralt”.**
Utgangspunkten for reformen beskrivs som att “kvinnan i varje situation hade ritt att
bestimma 6ver sin egen sexualitet, och att hennes onskan att inte ha samlag eller
annat sexuellt umginge ovillkorligen skulle respekteras.”®!

Aven den mindre reformen 1998, da véldtiktsstadgandet utvidgades, beskrivs
som ett jimstilldhetsprojekt; “ett viktigt led i regeringens stravanden mot ett jamstille
samhille dir kvinnor och min har lika rittigheter, skyldigheter och méjligheter.”22

Berittelsen karakteriseras av att det bade vid reformernas genomférande och i
samtiden rider konsensus om reformerna.*® Konflikt och meningsskiljaktigheter
utesluts  ur  beskrivningen av  déatiden.  Exempelvis omnimns inte
kvinnofridsutredningens ~ forslag ~ pi  mer  omfattande  reformer  av
sexualbrottsregleringen som aldrig genomfordes.”®* Forslag pa avkriminaliseringar som
i de tvi utredningar som fdregick 1984 ars reform nimns inte heller.” Pa s sitt
skapas ett gemensamt och enhetligt vi i samtiden som stills mot en enhetlig datid.

Lagens egen narrativa diskurs skapar en framgingsberittelse. Det gors genom
formuleringar som att synen pa sexualbrott har utvecklats, att synen pa sexualbrotten
har skirpts och att skyddet f6r den sexuella integriteten ska goras sa heltickande som
méjligt.”

277.S0U 2001:14, s. 107.

278 Prop. 2004/05:45, s. 20. Detta eftersom fall d4 en man forgrep sig pd sin hustru som huvudregel
bedémdes som valdférande, ett lindrigare brott.

279 1bid., s. 21; SOU 2010:71. Forarbeten till 1984 4rs reform: SOU 1976:9; SOU 1982:61; prop.
1983/84:105.

280 Prop. 2004/05:45, s. 20. Se dven SOU 2010:71, s. 52 samt SOU 2001:14, s. 108.

281 SOU 2001:14, s. 108.

282 Prop. 2004/05:45, s. 20.

283 Det ska noteras att propositioner ofta ir resultatet av kompromisslésningar dir tidigare konflikter i
frigan osynliggors, se Tollin (2011), s. 13.

284 Se SOU 1995:60; prop. 1997/98:55.

285 S0U 1976:9; SOU 1982:61.

286 Prop. 2004/05:45, s. 20; SOU 2010:71, s. 52.
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Berittelsen beskriver det som har varit, men denna beskrivning 4r samtidigt ett
uttalande om sexualbrottsregleringen i samtiden. Nutiden gors genom beskrivningen
av ditiden. I forarbeten fran 2000-talet 4r konsojimlikhet frimst relevant i
historieskrivningen och inte i den samtida problemformuleringen av sexualbrotten.
Kvinnofridsutredningen star i detta avseende i kontrast till senare forarbeten, da
konsojamlikhet inte placeras i en forlegad ditid, utan i nutiden: ”Véldtikt och andra
sexuella 6vergrepp mot kvinnor uppfattas numera allt oftare som allvarliga uttryck for
bristande jimstilldhet mellan enskilda kvinnor och min, men &4ven i sambhillet i
stort.”?¥’

Lagens egen narrativa diskurs uttrycker konsensus och fullkomlighet. Olika
alternativ kan ha 6vervigts, men det val som har gjorts innebir den bista, mest
dndamalsenliga och effektiva lagstiftningen. Det 4r en friktionsfri framgangsberittelse
i vilken varje reform har utgjort ett naturligt steg pa vigen till den ridande
sexualbrottslagstiftningen.  Nyckelord 4r framgang (det blir bittre nu),
avstindstagande (det gamla dr forlegat) och skillnad (nu kommer ndgot radikalt
annorlunda).

Att den sexuella integriteten ska skyddas genom specifika straffritesliga
bestimmelser ar en sjilvklarhet i samtiden. Samtidigt 4r det inte givet vad som ryms i
detta sjilvklara. Syftet med att underséka hur sexualbrotten har skapats i ett historiskt
perspektiv dr att begripliggra sexualbrotten idag genom att undersoka dess

tillblivande.

Fragor och material i kapitel 3-5

Undersokningen av hur sexualbrotten skapas i ett historiskt perspektiv gérs med fokus
pa den lagstiftande prakeiken i det straffritesliga systemet. Jag undersoker forarbeten
over tiden och huvudsakligen statliga utredningar och propositioner. Samtidigt ska
denna undersokning sittas i relation till hur sexualbrotten skapas i den domande
praktiken, det vill siga att skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras genom
rekursiva operationer i det straffrittsliga systemet.

Forarbeten till lagstiftningen kan analyseras ur olika utgingspunkter. En
utgdngspunke dr act undersdka hur det kriminalpolitiska problemet blir ll i den
politiska, samhilleliga diskursen.”®® Tonvikt kan di ligga pd konflikter och det blir
intressant att granska det politiska spelet kring statliga utredningar och propositioner,
sasom utskottsbetinkanden, motioner och riksdagsdebatter, remissyttranden och
debattartiklar i media.

287 SOU 1995:60, s. 272.
288 For sidana analyser, se exempelvis Wendt Héjer (2002); Tollin (2011).
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En annan utgingspunke kan tas i fOrarbeten som straffritesliga
kommunikationer. Det ir i detta avseende som jag studerar forarbeten. I forarbeten
anges vad som ska vara kriminaliserat och pd vilka grunder. Kriminalpolitiska
problemformuleringar i forarbeten gors genom andra samhilleliga diskurser, det vill
siga det straffritesliga systemets miljo. Religion, sedlighet, sexologi, psykiatri, och
medicin dr exempel frin materialet.

Avhandlingens tvd fragestillningar genomsyrar kapitel 3-5. Den forsta
fragestillningen lyder: Hur har skyddsvirdhet och straffvirdhet konstruerats i fraga
om sexualbrotten i det straffrittsliga systemet frin 1864 ars strafflag fram dill 20132
Den andra fragestillningen lyder: Hur konstrueras skyddsvirdhet och straffvirdhet i
friga om sexuellt ofredande och ofredande i det straffritesliga systemet idag?

Det som utmirker dessa kapitel i forhallande till senare dr att frigorna
huvudsakligen stills till den lagstiftande praktiken och den rittsvetenskapliga
praktiken och att de riktas mot en lingre tidsperiod. Vad avser perioden fram till
1965 har ocksa Hogsta domstolens avgoranden inkluderats (kapitel 3).**

Som jag har beskrivit i kapitel 1 4r sexuellt ofredande det specifika brott
varigenom jag studerar sexualbrotten. Detta giller dven for kapitel 3-5. Siledes kan
en tredje frigestillning som 4r specifik for kapitel 3-5 formuleras: Hur har
skyddsvirdhet och straffvirdhet konstruerats i friga om sexuellt ofredande och
ofredande i den lagstiftande och den rittsvetenskapliga praktiken fran 1864 ars
strafflag fram till 2013?

Undersokningen inleds i 1864 ars strafflag. Startpunkten motiveras av att det dr
genom 1864 drs strafflag som den moderna straffritten vixer fram. Perioden som
behandlas i kapitel 3, 1864 ars strafflag fram till brottsbalkens tillkomst 1965, ir i
forhallande till Gvriga perioder mycket ling och flertalet reformer av strafflagen
genomfors under forsta hilften av 1900-talet Dessa behandlas endast versiktligt.

Forarbetena till 1864 ars strafflag dr knapphindiga. Fér perioden 1864-1965
har jag studerat lagkommentarer och andra rittsvetenskapliga texter som behandlar
sedlighetsbrotten, samt i viss min avgoranden frain Hogsta domstolen. For de
efterfljande perioderna, som jag behandlar i kapitel 4 och 5, ir det frimst forarbeten
— propositioner och statens offentliga utredningar — som studerats. Dock beaktas dven
lagkommentarer och andra rittsvetenskapliga texter.

[ forarbetena dr det huvudsakligen tre omriden jag analyserat. Det ena utgors av
de inledande avsnitt som vanligen rubriceras allméinna utgingspunkter eller liknande.
Sédana avsnitt placerar den aktuella reformen i en kontext. Hir ges ofta allminna
uttalanden om sexualbrotten och motiveringar kring vad som bér skyddas genom
denna lagstiftning. Bilagor till utredningarna inkluderas da dessa visar pa vilken typ av
kunskap som problemformuleringarna gors utifrdn. Det andra omradet dr rekvisit

2 Vigledande avgéranden efter 1965 behandlar jag i kapitel 6. Detta motiveras av att det dr dd som 6
kap. BrB fir en utformning som i hég grad liknar den som nu giller.
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som dr specifika for sexualbrotten, det vill siga sexualhandlingarna i stadganden om
sexualbrott mot person.”® Det tredje omridet utgdrs av brottet sexuellt ofredande och
brottet ofredande.?!

Ofredande kriminaliserades forst genom brottsbalken 1965 och har sedan dess
endast indrats en ging, di straffskalan hojdes ar 1993. Ofta aktualiseras
grinsdragningen mellan sexuellt ofredande och ofredande i forarbetena till
sexualbrotten. Utifran avhandlingens frigestillningar har jag inte funnit det motiverat
att gora en sirskild studie av fridsbrotten som brottskategori, utan ofredande vivs in i
den kronologiska redogorelsen for sexualbrotten.

Undersokningen av hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras innebir
mer konkret att jag stillt foljande frigor till materialet: Vilka problem formuleras?
Hur  motiveras  kriminalisering  eller  avkriminalisering? ~ Hur  beskrivs
sedlighetsbrottens/sexualbrottens ~ skyddsintresse? Vilka avgrinsningar goérs av
lagrummen och hur motiveras dessa? Vilka exempel ges pa straffvirda handlingar?

Bakgrund till kapitel 6-7

Kriminalpolitiska ~ problemformuleringar och andra kommunikationer om
sexualbrotten i den lagstiftande praktiken siger en del om hur sexualbrotten skapas.
Men som jag framhallit i avsnitt 2.4 behéver den lagstiftande praktiken inte avgdra
om en handling ir straffvird eller inte. Lagstiftaren kan peka ut en riktning for vad
som bor bestraffas, men frigan om vad som ir ett sexuellt ofredande, eller ett
ofredande, hinskjuts till domstolarna. Den démande praktiken utgér pd sa vis det
straffrittsliga systemets centrum. Domstolarna maste ta — och tar — stéllning till vad
som exempelvis ir en straffvird krinkning av en persons sexuella integritet i
avgoranden som ror sexuellt ofredande.

Jag urskiljer vigledande avgoranden som en sirskild typ av démande praktik.
Med vigledande avgdranden avses avgoranden frin Hogsta domstolen och
publicerade hovrittsavgoranden. Dessa behandlas i kapitel 6. Skilet for att urskilja
denna typ av avgéranden ir att Hogsta domstolen ges en rittsbildande uppgift i det
straffritesliga  systemet.  Hogsta  domstolen  ska  huvudsakligen  bevilja
provningstillstdnd da ritesldget anses vara oklart.””” Avgorandena ska tala om inte bara

20T samtida sexualbrottslagstiftning avses rekvisitet sexuell handling samt sexualhandlingen i
valdeikesstadgandet, se kapitel 1.3. Tidigare motsvarigheter dr oruks i 1864 irs strafflag som vid 1965
ars reform kommer att bli dels samlag, dels kinsligt umgiinge. Vid 1984 ars reform ersitts konslige
umginge med sexuellt umginge, som genom 2005 ars reform kommer att bendmnas sexuell handling.

21 Aldre motsvarighet till sexuellt ofredande ir tukt- och sedlighetssirande handling (1864 irs strafflag)
och otuktigt beteende (brottsbalken fram till 1984).

22 Enligt rittegingsbalken (1942:740) 54 kap. 10 § fir provningstillstind beviljas endast om det ir av
vikt for ledning av ritestillimpningen att verklagandet provas av Hogsta domstolen, eller om det
finns synnerliga skl dll sidan provning, sisom att det finns grund for resning eller att domvilla
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hur det 4r i detta fall, utan hur det béra vara i framtiden. Pa sa sitt uppvisar Hogsta
domstolen likheter med den lagstiftande och rittsvetenskapliga praktiken. Ett annat
skil dr att det i forarbeten, lagkommentarer och underrittsavgdranden explicit
refereras till HD-avgdranden och till RH-fall. ** Till skillnad frin andra avgéranden
upprepas de i andra straffritesliga praktiker.

For att beskriva hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras i det
straffrittsliga systemet inkluderar jag ocksd ett urval av underrittsavgoranden. Min

tolkning av dessa behandlas i kapitel 7.

Fragor och material i kapitel 6-7

Jag har analyserat avgorandena utifrin tva angreppssitt. Det forsta sitter fokus pa
vilka problem som formuleras i den domande praktiken, det vill siga vilka sprsmal
som framkommer i Hogsta domstolens avgoranden, i RH-avgoranden och i
underrittsavgorandena. I de sistnimnda kommer sidana sporsmal frimst till uteryck
genom att hovritten gor en annan bedémning dn tingsritten, eller genom att det
finns skiljaktiga meningar. Utifrin detta angreppssitt drar jag paralleller till
motstridigheter som framkommer i kapitlen 3-5 i fraga om hur skyddsvirdhet och
straffvirdhet konstrueras.

Det andra angreppssittet sitter fokus pd hur straffvirda handlingar skapas i de
enskilda avgdrandena, och anvinds frimst i kapitel 7. Min analys tar huvudsakligen
sin borjan dir domskilen har kommit fram till vad som ir styrke i mélet, och omfattar
siledes inte bevisfrigor och hur bevisvirderingen gérs.**

Fragan om hur straffvirda handlingar skapas i enskilda avgéranden stills mot
bakgrund av att varje avgorande utgdr kommunikationer som konstruerar
programmet skyddsvirdhet och straffvirdhet. Men pa samma ging ir programmet
skyddsvirdhet och straffvirdhet en struktur utifrin vilken straffvirda handlingar
skapas i avgdrandet. Fragan innebir att jag undersoker forhallandet mellan & ena sidan
omstindigheterna i det enskilda fallet (fakta, extern referens) och & andra sidan
forutsittningar for straffansvar (norm, sjilvreferens). Enklare uttryckt tar min
tolkning sikte pa vilka typer av handlingar som kinns igen som straffvirda i den
domande praktiken.

forekommit eller att malets utgdng i hovritten uppenbarligen beror pa grovt forbiseende eller grovt
misstag.

23 Ett avgérande som har publicerats som RH-fall kommer att inta en annan position i det rittsliga
systemet. Jimfor ritesinformationsférordningen (1999:175) 6 §.

2% Jimfor Andersson (2004), s. 19.
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I kapitel 6 respektive 7 utvecklar jag mer i detalj hur jag gar tillviga for att tolka
avgorandena.

Materialet i kapitel 6 utgdrs av avgdranden frain Hogsta domstolen och
publicerade hovrittsavgoranden (RH-fall) frin brottsbalkens tillkomst 1965 till 2013.
Inte alla avgéranden som rér sexualbrotten och ofredande har inkluderats.

Urvalet av avgoranden fran Hogsta domstolen har styrts av avhandlingens syfte,
det vill siga att beskriva hur skyddsvirdhet och straftvirdhet konstrueras i friga om
sexualbrotten mot person.” Vad giller andra sexualbrott in sexuellt ofredande har
jag avgrinsat urvalet till avgdranden i vilka Hogsta domstolen explicit tagit stillning
till sexualhandlingen. Vad giller sexuellt ofredande och ofredande har jag inte
inkluderat avgoranden dir det som har 6verklagats till Hogsta domstolen endast ror
annan dtalspunke eller en processrittslig friga. Avgoranden dir pafoljdsfrigan eller
skadestindsfrigan ir det enda som provas av hogre instans har huvudsakligen
exkluderats.”

Urvalet av publicerade avgéranden frin hovritterna (RH-fall) har begrinsats till
avgoranden i vilka domskilen innehéller resonemang om huruvida den tilltalade ska
ddmas for sexuellt ofredande respektive ofredande.

Materialet i kapitel 7 utgdrs av domar i mal rérande sexuellt ofredande och
ofredande avgjorda under 2008 i samtliga hovritter i Sverige.””” Jag har valt
hovrittsavgoranden, och inte tingsrittsavgoranden, eftersom hovrittsavgoranden ger
en uppfattning om vad som ir problematiskt i det straffrittsliga systemet. Detta
framkommer genom avgéranden dir hovrittens bedomning skiljer sig fran
tingsrittens.

En nackdel med att inte inkludera tingsrittsavgéranden ir att en del av den
démande praktiken inte representeras, nimligen de fall som inte 6verklagas till
hovritt eller som 6verklagas och inte beviljas provningstillstdind.””® T analysen av de
insamlade hovrittsdomarna har jag dock dven inkluderat tingsrittens domskil.

Urvalet har gjorts utifrin om sexuellt ofredande eller ofredande nimns i
drendemeningen i hovritternas registrering. Avgéranden dir skuldfrigan inte har

2 For andra studier av Hogsta domstolens avgéranden rérande sexualbrott, se ibid., s. 169 f. samt
Sutorius & Diesen (2014), kapitel 4 och 7.3.

2% Ett par sidana fall har dock, som framgar av kapitel 6, inkluderats som exempel.

27 Hovritten for Ovre Norrland (HON), Hovritten for Nedre Norrland (HNN), Hovritten for Vistra

Sverige (HVS), Hovritten 8ver Skdne och Blekinge (HSB), Géta Hovrite (HGO) samt Svea Hovritt

(HSV).

Provningstillstand till hovritt krivs endast om den tilltalade antingen som enda péfoljd domts till

boter eller frikints frin ansvar for brott for vilket det inte ér foreskrivet svarare straff dn fingelse i sex

ménader, se rittegingsbalken (1942:740) 49 kap. 13 §. Enligt 14 § samma kapitel ska

provningstillstind meddelas om (1) det finns anledning att betvivla riktigheten av det slut som

tingsritten har kommit dill, (2) det inte utan att sidant tillstind meddelas gar att bedéma riktigheten

av det slut som tingsritten har kommit dll, (3) det 4r av vike for ledning av ritestillimpningen att

overklagandet provas av hégre rite, eller (4) det annars finns synnerliga skl att prova overklagandet.

298

79



overklagats till hovritt (endast paféljden har 6verklagats, eller en annan atalspunkt har
overklagats) har sorterats bort. ** Skilet till att jag valt ut avgoranden fran ar 2008 var
att jag ville ha ett urval frin den domande i praktiken i nutiden, och jag samlade in
materialet 4r 2009.

Totalt utgors materialet av 47 domar rorande sexuellt ofredande och 22 domar
rorande ofredande. I 8 av de 47 domarna rérande sexuellt ofredande forekommer
separata atalspunkter for ofredande, eller att ofredande Gvervigs som mojlig
rubricering istillet for sexuellt ofredande.

I tjugo av avgorandena som ror sexuellt ofredande fors det lingre resonemang i
domskilen om huruvida girningen ir att bedoma som sexuellt ofredande eller inte.
Hilften av avgdrandena som ror ofredande innehéller utforligare domskal. C)vriga fall
kan besta av lingre resonemang om bevisningen, sirskilt om huruvida malsigandens
berittelse kan lidggas till grund foér domen, men i friga om lagrummets tillimplighet
bestir domskilen av en kort subsumtion. De mer substantiella fallen innehéller ofta
bedémningar av var grinserna for lagrummen gir. Ofta skiljer sig hovrittens
avgorande fran tingsritten, eller si finns skiljaktiga meningar om lagrummens
tillimplighet. Jag har inkluderat dven de kortfattade avgorandena i min analys. Att
avgorandet framstdr som rittsligt oproblematiskt ger uttryck for hur skyddsvirdhet
och straftvirdhet konstrueras. Detta utvecklar jag i kapitel 7.

Genomgdende har namn i domarna bytts ut mot #illtalad, mailsigande, eller
vittne, si dven da jag citerar ur domskilen. D3 det forekommer flera tilltalade eller
mélsigande i en dom har jag for tydlighetens skull anvint bokstiver for att benimna
parterna.

29 Jag har dven exkluderat fyra domar (ett rérande sexuellt ofredande, tre rérande ofredande) i vilka inte
nigon av instanserna finner det styrke att den dtalade personen 4r den person som har begitt den
pastadda girningen.

80



3 Sedlighetsbrotten — fran 1864
ars strafflag till 1965 ars brottsbalk

Enligt lagens egen narrativa diskurs borjade sexualbrottens skyddsintresse ta form
under 1800-talet men genomfordes mer konsekvent vid mitten av 1900-talet.’® I
denna diskurs gors ett avstindstagande gentemot det skyddsintresse som priglade
lagstiftningen fram till brottsbalkens tillkomst. Sedlighetsbrott i 1964 érs strafflag
(SL) var brott mot den allminna moralen och ordningen i samhillet medan
sexualbrott i nutiden ir brott mot den personliga integriteten.

De forsta fyra avsnitten i detta kapitel dgnas &t 1864 ars strafflag fram till och
med 1940-talet. Jag anvinder rittsvetenskapliga texter, forarbeten, avgéranden frin
Hogsta domstolen samt tidigare forskning om strafflagen. I avsnitten behandlas
sedlighetsbrotten generellt, men ocksd véldtiktsbrottet kommer att behandlas.
Sirskild vikt liggs vid brottet sirande av tukt och sedlighet som foregir brottet
sexuellt ofredande.

I avsnitt 3.1 redogor jag for vad som stadgades i 1864 érs strafflag i friga om
valdtakt och sedlighetsbrotten samt ger en kort sammanfattning av for
avhandlingsimnet centrala lagindringar. 1 avsnitt 3.2 redogdr jag for hur
sedlighetsbrottens skyddsintresse formuleras pa ett komplext sitt. Jag visar hur
skyddsvirda subjekt framkommer i formuleringar av vad véldtikesbrottet och
sedlighetsbrotten skadar. I avsnitt 3.3 beskriver jag hur sexualhandlingarna, frimst
rekvisitet otukt respektive rekvisitet sedlighetssirande handling, avgrinsas och
definieras. Avsnitt 3.4 innehéller en sammanfattande tolkning av perioden fore
brottsbalksreformen.

Direfter dgnas kapitlet &t brottsbalksreformen. Avsnitt 3.5 behandlar hur
sedlighetsbrotten utformas i forarbetena till reformen, och vad det innebir att
sedlighet avfirdas som skyddsintresse till forman for sexuell integritet. I brottsbalken
skapas brottet otuktigt beteende utifrin det brott som i strafflagen hade benimnts
sirande av tukt och sedlighet. Avsnitt 3.6 dgnas at detta brott samt
nykriminaliseringen ofredande. Kapitel 3 avslutas med en sammanfattande tolkning
av hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras i forarbetena till brottsbalken.

300 Se kapitel 2.6 angende lagens narrativa diskurs.
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3.1 Valdtike och sedlighetsbrotten i 1864 ars strafflag

Det som i vid mening idag kan kallas f6r sexualitetsrelaterade brott reglerades i olika
kapitel i strafflagen: brott emot annans frihet (15 kap SL), dktenskapsbrott (17 kap
SL) samt sedlighetsbrott (18 kap SL).**" Min undersdkning ir avgrinsad dill att
behandla véldtikesbrottet i 15 kap strafflagen och sedlighetsbrotten. Valdtiktsbrottet
har inkluderats av det skilet att det genom brottsbalksreformen 1965 kommer att
foras over till sedlighetsbrotten och idag utgor det sexualbrottens huvudbrott. Utover
overgripande kriminalpolitiska motiveringar och uttalanden om sedlighetsbrottens
skyddsintresse fokuserar jag dels pa rekvisitet orukt, som forekommer i flertalet
stadganden rérande sedlighetsbrotten och som vid brottsbalkens tillkomst ersitts med
rekvisiten samlag respektive konsligt umginge, dels pa brottet sirande av tukt och
sedlighet, 18 kap 13 § SL, som senare kom att bli sexuellt ofredande.

I det foljande beskrivs kort de brott som reglerades i 15 kap. (valdtikt) och 18
kap. (sedlighetsbrotten) strafflagen och dirpd foljer en 6versike over reformer av
sedlighetsbrotten under 1900-talet.

Valdtikt och sedlighetsbrott

Vildtiktsbrottet var placerat bland brott mot annans frihet i 15 kap. strafflagen. I
savil lagkommitténs forslag till allmén criminallag 1832 som lagberedningens forslag
till straftbalk 1844 har véldtikesbrottet placerats i detta kapitel.*?

15 kap. 12 § strafflagen stadgade: "Tager man qvinna med vald och, emot
hennes vilja, med henne 6fvar otuk, eller tvingar man henne dertill genom hot, som
innebdr tringande fara varde domd” for valdeike. I 13 § stadgades sdsom valdeike
ocksa att forsitta en kvinna i yrsel, somn eller vanmake, ”sé att hon saknat bruket av

301 Missgdrningsbalken (av dr 1734) stadgade om sexualitetsrelaterade brott i flertalet kapitel: tidelag
(kap. 10), kvinnofrid (kap. 22), lonskalige och ligersmal (kap. 53-54), enfalt hor (kap. 55), tvefalt
hor (kap. 56), koppleri och skérlevnad (kap. 57), ligersmil med syskonbarn, samt blodskam och
ligersmal i andra forbjudna led (kap. 58-59). Hassan Jansson (2002) gor en djupgiende analys av
valdtikespraxis perioden 1600-1800. For historisk 6versike av valdtike och relaterade brott se
Sutorius & Diesen (2014), kapitel 2; Andersson (2004), s. 78-92 samt Wennberg (2004). For
lagstiftningsprocessen kring 1864 ars strafflag, se Hithén (2004), s. 206-208, Bergenheim (2005), s.
54-61, samt Rydstrom (2003), s. 30-41.

302 T forslagen 17 kap. respektive 18 kap. Det kapitel som i missgirningsbalken hette ’Om qwinnofrid”
flyttades (i princip i sin helhet) siledes in under rubriken brott emot annans frihet.
Missgirningsbalkens valdtiktsstadgande (kap. 22 § 1) stadgade sisom vildtikt “tager man qwinno
med wiéld, och emot hennes wilja frimjar sin onda lusta”. Med valdeike likstilldes tvd andra
fall:"Hifdar man afwita qwinno, eller then, som ¢j fyllt tolf ahr; ware lag samma”. Dessa placerades

bland sedlighetsbrotten i 1864 4rs strafflag.
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fri vilja eller varit ur stind att sig virja” och da 6va otukt med henne. Om nagon
utdvat otukt med kvinna som befann sig i ett sadant tillstind, utan att han orsakat
detta tillstind, ddmdes for valdtike enligt 15 §.

Sedlighetsbrotten inleddes med stadganden om incest, eller blodskam. I 1 §
kriminaliserades otukt mellan férilder och barn eller barns avkomling. 2 § reglerade
dels otukt mellan forilder och barns eller barnbarns maka, dels otukt mellan
styvforilder och styvbarn eller styvbarnbarn. Otukt mellan syskon stadgades det om i
3§, liksom otukt med syskonbarn i 4 §. Slutligen reglerades i 5 § otukt mellan
personer som ir i svagerlag. Strafflagen foreskrev straff bide for forilder och for
avkomling.

6-8 §§ 18 kap SL kriminaliserade otukt som ir férenad med missbruk av
overordnad stillning och ”af annans ofdrmdga att virja sig for forforelsen” 1 6 §
stadgades om “religions- eller skollirare, uppfostrare eller liromistare” som 6var otukt
med ungdom som “de till undervisning eller uppfostran hafva”. Likasd giller detta
fosterforildrar i relation till fosterbarn samt formyndare i relation till myndling. 1
andra stycket 6 § stadgades om 7styresman, forestindare eller annan tjensteman,
likare, uppsyningsman eller vaktbetjent” som 6ver otukt med intagen ”qvinsperson”
pa “straffinrittning, hikte, sjukhus, fattighus, barnhus eller annan sidan inrittning”.

I 18 kap. 7-8 §§ reglerades otukt som ir férenad med annans oférmaga att virja
sig for forforelsen. 7 § kriminaliserade dels otukt med kvinna som ej fyllt tolv ar, dels
otukt med kvinna som fyllt tolv men ej femton ar. Otukt med afvita kvinna stadgades
om i 8 §. Lagkommittén motiverade inte varfor otukt med underarig eller avvita
kvinna placeras bland sedlighetsbrotten, och inte i 15 kap. tillsammans med
valdtikesbrotten.™

Sé kallat l6nskaldge, det vill siga otukt mellan ogift man och ogift kvinna, var
kriminaliserat med vissa begrinsningar i 9 § 18 kap. strafflagen.’”

18 kap. 10 § kriminaliserade de sodomitiska synderna: >Ofvar nagon med annan
person otukt, som emot naturen ir, eller 6fvar otukt med djur; varde domd till
straffarbete i hogst tvd ar”. I borjan av perioden kriminaliserades tidelag, samkonade
sexuella handlingar samt onaturlig otukt mellan man och kvinna men
kriminaliseringens omfattning kom att férindras genom Hogsta domstolens praxis,
framfor allt under slutet av 1800-talet och de férsta drtiondena av 1900-talet.**

33 Carlén (18606), s. 319, kursiv i original.

3 Lagkommittén (1832), s. 69. Kommittén konstaterade att i missgirningsbalken betraktades dessa
brott sisom lika straffbart som valdtikt. Otukt med kvinna som ir mellan tolv och femton &r var i
forhallande till missgirningsbalken en nykriminalisering.

305 Straff skulle endast utdomas i det fall att kvinnan har fitt barn och mannen, efter lagsékning av
kvinnan, har élagts att ge underhdll till barnet. Endast mannen straffas, emedan han antages vara
forforare”, Carlén (1866), s. 321. Lonskaldge avkriminaliserades 1918.

36 Se Rydstrom (2003), s. 37 f.
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Den som frimjar otuktig levnad genom koppleri eller héller sadant hus dir
otukt drivs, straffades enligt 18 kap. 11 § forsta stycket. Andra stycket i samma
paragraf kriminaliserade "qvinna, som i dylikt hus later bruka sig till skorlefnad”. 12 §
reglerade ett sirfall av koppleri, nimligen da: ”"Forildrar, fosterforildrar, formyndare,
larare eller andre, som genom koppleri till otukt forleda barn eller dem, som star
under deras lydnad eller uppsigt stillde dro”. Enligt Carlén ir den “dill otuke forledda
qvinnan” straffri, sa linge inte otukten antar sidan kontinuitet som kvalificerar den
till skérlevnad och dirmed straftbar enlige 11 §.>

18 kap. strafflagen innehdll dven brotten dventyrligt spel, fylleri och misshandel
av kreatur.’®

I 1864 ars strafflag stadgades i 18 kap. 13 § om sarande av tuke och sedlighet:

Sprider nagon ut eller héller till salu eller utbjuder skrift, milning, teckning eller bild,
som tukt och sedlighet sarar; straffas med boter eller fingelse. Lag samma vare, om
man genom annan girning srar tukt och sedlighet, s& att allmin forargelse eller fara

f6r andras forforelse dirav kommer.3®

Paragrafen beskrev tvd typer av girningar. Enligt forsta meningen skulle den som
sprider ut eller haller till salu eller utbjuder skrift, malning, teckning eller bild, som
tukt och sedlighet sarar straffas med boter eller fingelse. Andra meningen
kriminaliserade den som “genom annan girning sarar tukt och sedlighet, si att allmin
forargelse eller fara for andras forforelse didrav kommer”.

Genom brottsbalksreformen kom den andra meningen att omformuleras och
rubriceras som otuktigt beteende. 1984 ars reform innebar att bestimmelsen om
otuktigt beteende omrubricerades till sexuellt ofredande. Nutidens bestimmelse om
sexuellt ofredande i 6 kap. 10 § BrB kan saledes spiras bakat till sirande av tukt och
sedlighet i strafflagen. Sexuellt ofredande i nu gillande lag ir i vissa hidnseenden en
uppsamlingsparagraf f6r handlingar som inte omfattas av andra bestimmelser i 6 kap.

BrB. Andra meningen i 18 kap. 13 § tycks ha haft en liknande funktion.’™

307 Carlén (1866), s. 321.

398 Dessa tillkom sent i lagstiftningsprocessen.

399 Stadgandet tillkom genom 1864 ars lag, ndgon motsvarighet fanns inte i dldre ritt. Stjernberg (1922),
s. 67.

310 Se Lagutskottets betinkande 1863 no. 35, s. 30, samt Carlén (1866), s. 324. Se dven Stjernberg
(1922), s. 49: otukt med djur foreligger endast om det finns en berdring med djurets kropp som
innebir en akt av direke tillfredsstillande av konsdriften hos den handlande sjilv, ”[i] annat fall kan
pd sin hojd 18:13 tillimpas”. Se dven i Almquist (1938) angiende en motion till 1933 érs riksdag om
upphivande av 10 § 18 kap SL, i remissvar yttrades att trots avkriminaliseringen skulle tidelag inda
kunna bestraffas enligt 18 kap 13 §. Liknande uttalande gors i SOU 1935:68, s. 84., vari
avkriminalisering av otukt mot naturen foreslas. I betinket framhélls att “utan hinder av den
foreslagna principiella strafflssheten for homosexuella handlingar, [ska] sidana yttringar av
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Den andra meningen innehiller ett huvudrekvisit: annan girning, som sirar tukt
och sedlighet; och tva alternativa rekvisit: allmdin forargelse eller fara for andras forforelse.
Allmiin forargelse innebar att garningen skulle ha vickt forargelse samt dgt rum med en
viss grad av offentlighet, det vill siga infor en krets av ett flertal personer. Fara for
forforelse syftade frimst pd barn och ungdomar. Négot krav pa offentlighet stilldes
inte upp i de fallen.

I flertalet av sedlighetsbrottens stadgande forekom rekvisitet otukt. Rekvisitet i
18 kap. 13 S, sdrande av tukt och sedlighet, skiljde sig frin orukt pi ett liknande sitt
som de handlingar som omfattas av sexuellt ofredande i nutida lagstiftning skiljs fran
rekvisitet sexuell handling.

Oversikt av reformer

Jag redogor hir kort for reformer av strafflagen efter dess ikrafttridande 1864.

1910 kriminaliserades olika typer av hantering av preventivmedel genom att ett
andra stycke infordes i 18 kap. 13 §.”'" Kriminaliseringen upphivdes ar 1937.

1918 genomférdes en reform av strafflagen som innebir att 16nskaldge i 9 § 18
kap. strafflagen avkriminaliserades.’’> T 9 § placerades i stillet brottet "otukt med
avvita kvinna”. Aven skorflevnad i 11 § 18 kap. SL, det vill siga kvinnor som med
viss kontinuitet salde sexuella tjinster, avkriminaliserades. 11 § kommer saledes efter
1918 endast att reglera det som kan kallas f6r koppleri med en nutida term. Samtidigt
med denna reform avskaffas reglementeringssystemet av prostituerade.’

Knappt tugo ar senare, 1937, genomfordes flera reformer av
valdeikesbestimmelserna och s<=:cllighetsbrotter1.314 I 15 kap. strafflagen infordes 15a §,
som stadgades om att forméd kvinna till otukt “genom annat vald eller hot om
brottslig girning 4n i 12 § avses, eller medelst hot att atala eller angiva nagon for brott

homosexuella bojelser som sira den yttre anstindigheten naturligtvis allgjiimt kunna &tkommas
jamlike 18 kap. 13 § 1 mom.”

311 ”Dir nigon offentligen utstiller eller forevisar foremal, som ir avsett for otukrigt bruk eller till att
forebygga foljder av konsumginge; eller i skrift, som han utsprider, eller eljest genom
tillkinnagivande for allminheten till salu utbjuder eller sjilv eller genom annan till férsiljning
kringfér dylika foremdl; eller under sidana forhillanden, att allmin fara for andras forforelse dirav
kommer, vare sig muntligen eller genom utspridande av skrift séker forleda till anvindande av
foremdl, som nu sagts, eller meddelar anvisning om sittet f6r deras anvindande; varde, 4ndd att
girning ej ir sidan som i 1 mom. Sigs, démd efter ty dir stadgas.” prop. 1910 nr 223. Se om
stadgandet i Stjernberg (1922), s. 78.

312 Prop. 1918 nr 155.

313 Prop. 1918 nr 154. Lag (1918:460) angdende étgirder mot utbredning av kénssjukdomar tridde
istillet i kraft.

314 SOU 1935:68; prop. 1937 nr 187; SFS 1937:242.
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cller att om ndgon limna menligt meddelande”.’”” Detta innebar en utvidgad
kriminalisering av vildtikt avseende det vald eller hot som krivdes.

Horsbrotten i 17 kap. strafflagen avskaffades liksom incestbrotten i 18 kap. 4-5
§S (otukt mellan syskon och den andres avkomling samt otukt mellan personer som
ir besvigrade).’'® Aven incestbrotten i 1-3 §§ 18 kap. strafflagen reformerades. Vid
incestbrott mellan férildrar och barn eller barnbarn (1 §) eller mellan styvforildrar
och styvbarn (2 §) skulle inte lingre avkomlingen straffas i samma omfattning som
tidigare.’’” Den nytillkomna 2 a § stadgade att den som formates till handlingen
genom grovt missbruk av beroendestillning, eller den som var under 18 ir, inte skulle
bestraffas. Otukt mellan syskon forblev kriminaliserat i 3 §.

Reformen medforde ocksd avseende otukt med minderarig att pojkar under 15
ar omfattades pa samma sitt som flickor. 8 § 18 kap. strafflagen stadgade om “nagon
ovar otukt med barn som ¢j fyllt femton 4r”. Savil kvinnor som min kunde démas
enligt propositionen.’™ Ett nytt brott inférdes i 8 a §. Hirigenom bestraffades den
som genom “grovt missbruk av 6verordnad stillning” férmar en kvinna som ej fylle
arton ar till otukt. Otukt med avvita kvinna utvidgades till att omfatta otukt med
kvinna som ir sinnessjuk eller sinnesslo, vilket stadgades om i 9 § 18 kap.
strafflagen.’"

Avkriminalisering av otukt mot naturen i 10 § 18 kap. strafflagen foreslogs i den
utredning som foregick 1937 ars reformer (SOU 1935:68). 1 1937 érs proposition
framlades dock inte ett sidant forslag, med hinvisning till att frigan inte var
firdigberedd.””® En ny utredning tillsattes som limnade betinkandet SOU 1941:32.
Ar 1944 avkriminaliserades otukt mot naturen men samkonade sexuella handlingar i
vissa fall var dven i fortsittningen kriminaliserade i 18 kap. 10 §.7*!

315 Prop. 1937 nr 187, 5. 65 f.

316 Tbid., 5. 69 f.

317 1bid., 5.72 f.

318 Ibid., 5.79 f.

3 1bid., s. 84 f.

320 Tbid., s. 93-94.

321 Den som &var otukt med annan av samma kén som ej fyllt femton ar, bestraffades enligt den nya
lagstiftningen. Detsamma gillde otukt med person av samma kon som var mellan femton och arton
ar, under forutsittning att “han sjilv” var Gver arton ir. Aven den som ovade otukt med nigon
mellan arton och tjugoett ar bestraffades enligt denna paragraf, dock endast om den handlande fyllt
arton 4r och utnyttjat den andres ”oerfarenhet eller beroendestillning”. SOU 1941:32; prop. 1944 nr
13; SFS 1944:167. Ar 1944 stiftades iven lag (1944:133) om kastrering.
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3.2 En komplex konstruktion — sedlighet och skyddsvirda
subjekt i 1864 ars strafflag

I det hir avsnittet redogdr jag for hur sedlighetsbrottens skyddsintresse beskrivs. Jag
konstaterar att skyddsintresset formuleras som att samhillets ordning och moral ska
skyddas frin demoralisation. Demoralisationsprincipen ersitter hinvisningar till den
kristna liran som skdl for kriminalisering. Skyddsintresset idr den allminna
sedligheten, eller som Triskman uttrycker det, skyddet av folksjilen.’* Jag visar dock
att individen inte 4r obetydlig i beskrivningar av vad det 4r som skadas av
sedlighetsbrott. Det skyddsvirda konstrueras inte bara genom hinvisning till
uppritthillandet av samhillelig moral, utan ocksdé med hinvisning till individuell

sedlighet och specifikt skyddsvirda subjeke.

Sedernas helgd och den individuella sedlighetskinslan

Lagkommittén 1832 anfor att sisom brott mot sedlighet betraktas “de arter av
otuktiga gerningar (delicta carnis), hwilka ¢j, pd den grund, att de tillika innefatta
krinkning av sirskilda privatrittigheter, blifwit under andra Kapitel hinférda, sisom
wildeigt, hor, twegifte, m.fl.”** Uttalandet kan tolkas som att sedlighetsbrotten inte
krinker nigon individ (vilket valdtike och hor gor).

Vad ir det di som sedlighetsbrotten krinker? Till skillnad fran tidigare lag, 1734
drs missgirningsbalk, motiveras sedlighetsbrotten inte med explicit hinvisning till
religion.*”* Den mosaiska lagen har spelat ut sin roll som skil for kriminalisering och
ersatts med hinvisningar till den borgerliga ordningen och goda seder.

Detta visar sig exempelvis i att straffen f6r blodskamsbrotten sitts ned. Tidigare
hade dessa brott belagts med dédsstraff. I motiven till straffmildringen hinvisas till
“graden av osedlighet” och deras skadliga inflytande pa “samhillets wil”.> Blodskam,
eller som det formuleras, otukt mellan personer som ir i slikeskap eller svigerskap, dr
en krinkning av "borgerlig ordning och goda seder”. Denna typ av krinkning dr dock
inte lika farlig som girningar som ir riktade mot statens existens eller medborgares liv
och vilfird, enligt lagkommittén.**

Ett annat exempel 4r tidelag, som kriminaliserades sasom otukt mot naturen i 18
kap. 10 § strafflagen. Det religiosa motivet f6r kriminalisering var pd 1800-talet ¢j

322 Triaskman (1998), s. 362-364.

32 Lagkommittén (1832), s. 68. Se dven Carlén (1866), s. 319, som menar att brotten mot sedlighet
”icke krinka négra sirskilda privatrittigheter”.

324 Hichén (2004), s. 159-165, 201.

3% Lagkommittén (1832), s. 68.

326 Ibid., s. 68.
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lingre relevant; otukt med djur beh6vde inte straffas med déden for att avvirja Guds
vrede.?”’

[ brottet otukt mot naturen inkluderas férutom tidelag ocksd samkonade sexuella
handlingar. Lagkommittén konstaterade att i missgirningsbalken hade “nagra
besynnerliga mal, som sillan foérefalla, blifwit, efter noga 6fwerwigande,
utelemnade”.’”® Tidelag hade varit kriminaliserat ocksd i missgirningsbalken, men
inte samkonade sexuella handlingar.”” Med hinvisning till “sedernas helgd” och
”foljder f6r samhillet” motiverades kriminalisering ocksa av dessa:

Men ehuru mycken afsky detta emot naturen stridande brott 4n ma wicka [tidelag], 4r
det dock till sina foljder for samhillet mindre widligt, 4n andra onaturliga sitt, hward
otuktsbrott utéfwas, di det sker emellan personer. Till bewarande af sedernas helgd,
hafwa alla senare lagstiftningar funnit sig foranlatne att beligga slika gerningar med
straff, och de hafwa ej ansetts si frimmande, att Commiteen trott sig kunna undga, att
i lagforslaget infora en allmin straffbestimmelse, som innefattar ej allenast tidelag, utan

ifwen annan emot naturen stridande otukt.?*°

Av motiven for att bestraffa blodskam mellan vuxna individer och otukt mot naturen
dr franvaron av skyddsvirda subjekt framtridande. Det som krinks dr samhillets vil
och sedligheten. Att dessa brott successivt avkriminaliseras (r 1937 respektive 1944)
och inte dr kriminaliserade idag visar pa en skillnad mellan ditidens och nutidens
skyddsintresse.

I ritesvetenskapliga texter fran forsta hilften av 1900-talet beskrivs skilen for
kriminalisering av sedlighetsbrotten genom begreppet demoralisationsprincipen.
Demoralisationsprincipen har till syfte att bevara sedernas helgd.”' Nils Stjernberg
beskriver sedlighetsbrotten som delicta publica: “det dr i forsta hand samhillets
intresse att motverka ett undergrivande av den allminna sedligheten inom folket, icke
krinkandet av enskildes sedliga kinsla, som utgdr grunden for straffs intride.”*

Nils Hellichius framhiller dock att det inte ir helt litt att konstruera ett
enhetligt bestimt angreppsobjekt for sedlighetsbrotten.” Dels handlar sedlighet om
“statsmakternas strifvan att, i det kulturella framatskridandets namn, hélla
sexualiteten inom de for en ordnad sammanlefnad mellan individerna nédiga och
nyttiga skrankor”.* Sedlighet #r da att iaktta samhillets regler for sexuella

327 Liliequist (1991).

328 Lagkommittén (1832), s. 69.

32 Samkonade sexuella handlingar bestraffades dock dven fére kriminaliseringen 1864, se Liliequist
(1998).

330 Lagkommittén (1832), s. 69.

31 Almquist (1938), s. 52.

332 Stjernberg (1922), s. 22.

333 Hellichius (1913), s. 5.

34 1bid,, s. 1
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forhallanden och konslivets etiska normer. Sedlighetsbrotten forstas saledes som brott
mot samhilleliga normer och regler rorande sexualitet.

Dels innefattar en krinkning av dessa normer ocksia en krinkning av den
individuella sedlighetskidnslan. Sedlighetskidnslan ir enligt Hellichius "ett individuellt
tillstind av psykiskt-subjektiv reaktionsférméga gent emot forestillningar af sexual-
sedligt innehall”.”” Kriminalisering tar sikte pd att skydda samhillet mot en fara
riktad mot den allminna sedligheten (demoralisationsfaran), eller en fara riktad mot
allminhetens sedlighetskidnsla. Grinsen mellan dessa tvd angreppsobjeket idr flytande
och enligt Hellichius kan de vanligen sammanforas under flertalet av stadgandena i 18
kap SL.>

Jag tolkar det som att en handling som skadar en individs sedlighetskinsla ocksa
skadar den allminna sedligheten, men uppfattningen om att individens
sedlighetskinsla skadas stir i relation dill att handlingen strider mot den allminna
sedligheten. Aven om de goda sederna pekas ut som ett skyddsintresse finns hir
siledes ocksd en tvetydighet.”” Den allminna sedligheten skyddas, men parallellt
ocksa andra intressen.

Individen var inte obetydlig i konstruktionen av skyddsvirdhet och straffvirdhet
avseende vissa sedlighetsbrott, och det giller just sidana brott som in idag, om in
modifierade, dr kriminaliserade. Utifrdn det fokus avhandlingen har pd brott som
riktar sig mot person behandlas i det foljande brott dir skyddsvirda subjeke
framtrider. Jag avser di véldtike, vissa incestbrott, otukt med minderarig och
missbruk av éverordnad stillning samt tuke- och sedlighetssarande handling.

Valdtikt — ett tvetydigt skyddsintresse

Placeringen av vildedke i 15 kap. strafflagen, och inte i 18 kap. som stadgade om
sedlighetsbrott, motiverades enligt foljande: “Otukts férofwande med qwinna emot
hennes wilja innefattar wil en krinkning af sedlighet, men ir i synnerhet straftbart for
det wild, som begagnas sdsom medel till brottets utférande”.”*®

Vildtiktens skyddsintresse dr tvetydigt: det omfattar bade kvinnans kroppsliga
integritet (frihet frin vald) och savil allmin som individuell sedlighet. I Carléns

lagkommentar frin 1866 beskrivs att valdeikesbrotten innefattar angrepp sivil pd

3% Ibid., s. 2.

336 Tbid., s. 3-4.

37 Jimfér Lernestedt (2003), s. 49. Brottet riktar sig inte lingre mot Gud eller konung, utan mot
gemenskapen, det ir samhillet som krinks. Samhillet bestir av befolkningen men ir, enligt
Lernestedt ocksd nigot annat och mer 4n de enskilda individerna.

338 Lagkommittén (1832), s. 63. Lagberedningen (1844) har ingen motivering kring detta, s inte heller
Lagutskottets betinkande 1863 no. 35.
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den personliga friheten, som pa den qvinliga dran och blygsamheten”.””” Hir anges att
dven “allmin skdka” ir skyddad genom véldtikesbestimmelserna. Dock har hon
“visserligen forut sjelf gifvit den qvinliga virdigheten till spillo, men sidant berittigar
ingen att tvinga henne att dnyo gora det”. Diremot torde enligt Carlén brottet
svarligen kunna forovas med “rent af afvita qvinna”, d& hon "ma antagas sakna vilja
att hilla pa den qvinliga virdigheten”.>*

Lagutskottet anger, i anslutning till ett yrkande om omarbetning av atalsregler

vid véldtike, flera skil till varfor dtal ska vara beroende av mélsigandens angivelse: 341

Ett annat [skil] 4r den ytterligare skymf, qvinnan sjelf mihinda stundom skulle anse
sig lida, om handlingen emot hennes vilja gjordes till foremal for offentligheten, en
dtgird, hvarigenom, i sidant fall, emot hennes blygsamhets- och sedlighetskinsla

skedde en moralisk forgripelse, jemforlig med den fysiska, man genom rittegingen ville
straffa.’*

Citatet visar hur det skyddsvirda vid véldtikesbrottet beskrivs som kvinnans
individuella blygsamhet och sedlighet, vid sidan av den fridskrinkning som uppstar
till foljd av valdet som anvinds (och krivs) for att en girning ska utgora valdeikt. Ara
och blygsamhet dr konsspecifika. D4 det krinkande elementet i vildtikeen inte bara
beskrivs som véldet, utan ocksi sisom angrepp pd den kvinnliga dran och
blygsamheten framtrider en individuell sedlighet som knyts till kén och karaktir.
Bergenheim tolkar strafflagens bestimmelser om valdtikt som att dran nu knyts
mer till individen in, som forut, till kollektivet.**® I missgirningsbalken hade det
funnits en sirskild regel som stadgade att en véldtagen kvinna skulle anses oforkrinke
och dirmed utan skuld, men det stadgandet har uteslutits i 1864 érs lag. En mojlig
tolkning av uteslutningen ir enligt Bergenheim att eftersom valdtike enligt det nya
synsittet innebar en krinkning av kvinnans privata 4ra, var den kanske inte lika viktig
att skydda som kollektivets. Dirtill, resonerar Bergenheim, kanske den individuella
dran stindigt maste erdvras och erdvras igen, stindigt gestaltas och iscensittas.
Dirmed skulle den individuella dran vara mer bricklig 4n den kollektiva och

339 Carlén (1866), s. 278.

340 Tbid., s. 278. Brottet kan dock forévas mot den som lider av “intermittent galenskap eller endast av
fjoskighet”. Otukt med avvita kvinna ir kriminaliserat i 18 kap. strafflagen.

341 Lagutskottets betinkande 1863 no. 35, s. 27. Andra skil som uppges ir att brottets natur innebir att
det 4r nira nog omgjligt f6r ndgon annan 4n kvinnan sjilv att veta huruvida brottet verkligen blivit
beganget, samt att det vore nistan omojligt att bevisa att s& var fallet, om kvinnan férnekar. Dirtill
anférs att mojligheten till férsoning och upprittelse genom dktenskap “gjordes genom rittegingen
snart sagdt oméjligt; och skulle men vil vilja beréfva den vildsforda qvinnan méjligheten af en sidan
upprittelse, om hon dermed vore tillfreds?”

32 Ibid., s. 27.

3 Bergenheim (2005), s. 60. Jimfsr Edgren (2004), s. 83 f. samt Bergenlév, Lindstedt Cronberg &
Osterberg (2002), s. 227-230.
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beroende av individens karaktir, vandel och rykte. Den individuella dran skulle
dirmed vara mojlig att ifrgasitta pa ett annat sitt.

Skyddsvirdhet i nutiden hinvisar inte till kvinnlig 4ra, utan till en kénsneutral
sexuell integritet. Jag ser dock en kontinuitet mellan det ditida och det nutida
skyddsintresset pd s sitt att skyddsvirdhet konstrueras som nagot annat, eller nagot
mer, dn frids- och valdsbrottens skyddsintressen.

Drygt fyrtio ar senare talas det i lagkommentarer mer om sexualitet, och mindre
om blygsamhet eller 4ra. I Johan Hagstromers kommentar frin 1909 ir
véldtikesbrotten “brott mot kvinnans frihet i sexuellt afseende, hennes ritt att i fraga
om kdnsumginge forfoga dfver sin person”.** Hir finns likhet med det nutida
skyddsintresset: sexuell sjilvbestimmanderittc. Men det ar inte bara den enskilda
kvinnans sexuella frihet valdtikesbrottet angriper.’®

Enligt Hagstromer foreligger vid véldtikesbrotten bade ett sedlighetsbrott och
ett frihetsbrott, och fragan ir vilket moment som ir det 6vervigande och som ger
brottet dess huvudsakliga karaktir. Hagstromer finner att strafflagens placerande av
valdeike bland fridsbrotten ir riktig, eftersom:

"Otvifvelaktigt innebir ett brott af hithérande slag en grof osedlighet. Men betraktad
sasom sedlighetsbrott 4r vil dock girningen icke virre 4n mangen annan osedlighet,
som blott triffas af jimforelsevis ringa straff, t. ex. tidelag. Hvad som ater 4 brottet
trycker dess sirskildt svara prigel ir den oerhordt brutala ringakeningen for en kvinnas

ritt att i hir ifrigavarande afseende bestimma 6fver sin person.”?%

Jag tolkar grof osedlighet” i citatet som en hinvisning till sedlighetsbrottens
skyddsintresse. Skillnad gors mellan osedlighet och kvinnans ritt att bestimma over
sin person. Vildtike 4r nigot virre dn annan osedlighet, eftersom det ocksd krinker
kvinnans sjilvbestimmanderitt.

Sammanfattningsvis beskrivs skyddsintresset i friga om valdtikesbrottet i 1864
ars strafflag som det allmidnnas intresse av sedlighet. Men det hinvisas ocksd till det
konade subjektets dra och blygsamhet, som senare under perioden kommer att
beskrivas som hennes sexuella frihet, samt till subjektets fysiska integritet (skydd mot
valdet som anvinds for att utéva otukr).*” Genom att vildeikesbrottet placerats i
kapitlet som ror brott emot annans frihet betonas det sistnimnda skyddsintresset.
Dirmed framkommer ett urskiljbart skyddsvirt subjekt tydligare 4n i friga om
sedlighetsbrotten. Att sedlighetsbrottens skyddsintresse beskrivs som den allminna

34 Hagstromer (1909), s. 363.

5 ”Kn upptagas de bland sedlighetsbrotten — nirmare bestimt otuktsbrotten —, in ater bland brotten
mot annans frihet.” Ibid., s. 363.

346 Tbid., s. 363.

37 Jimfor Berglund (2007), s. 262.
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sedligheten utesluter dock inte att skyddsvirda subjekt framtrider. Det visar jag i det
foljande.

Skyddsvirda subjekt — om otukt med avkomling och andra i utsatta
positioner

[ 1§ 18 kap. strafflagen reglerades otukt mellan forilder och avkomling.**® Straff
foreskrevs dven for avkomlingen. Det kan tolkas som att det skyddsvirda utgérs av
den allminna sedligheten och inte, som i nutid, det underariga barnet.*®. Det
utesluter dock inte att skyddsvirda subjekt pekas ut. Lagkommittén anforde att
forildern har gjort sig skyldig till stérre brottslighet 4n barnet, eftersom:

Det ir 4t forildrar, som Naturen och Staten anfortrott warden och uppfostran av
uppwexande generationer. De fela i hog grad, om de, med krinkning af de heligaste
pligter, missbruka sin forildramake, act for dillfredsstillandet af sina onda lustar,
forstdra barnens physiska och moraliska integritet.?>

Det talas om att barnens fysiska och moraliska integritet forstrs och att de heliga
plikterna krinks. Skyddsintresset ir den allminna ordningen, men barnets integritet
skadas. Séledes ska forildern alltid anses sisom forforare, och dirmed mer straffvird
in avkomlingen.”"

Marie Lindstedt Cronberg tolkar lagkommitténs uttalande som att lagstiftaren
nu kunde se och lyfta fram det ojimlika i relationen barn—f6rilder som det birande
perspektivet och att forildern gjorde sig skyldig till maktmissbruk.”>* Jag menar att
hinvisningar till att barnet skadas ocksd kan ses i ljuset av den vuxna som forforare;
barnet leds in pd osedlighet och det 4r en osedlighet som skadar, demoraliserar,
samhillet.

Till skillnad fran incestbrotten (18 kap. 1-5 §S) ar det vid brotten i 6-8 §§ 18

kap SL (otukt som ir forenad med missbruk av Gverordnad stillning eller med

348 Aven mor-/farforildrar i forhillande till barnbarn.

3% Notera att samlag med (vuxen) avkomling och (vuxna) helsyskon ir kriminaliserat idag genom 6 kap.
7§ BrB.

30 Lagkommittén (1832), s. 68. I ett yttrande &ver lagkommitténs forslag motiveras att avkomlingen
straffas med att exempelvis en myndig son begér otukt med sin mor, se Boéthius, Grubbe, Rabenius,
m.fl. (1833), s. 95.

31 ”For olofligt konsumginge straffas i allminhet endast den, som ir eller presumeras vara forforare.
Men for de i dessa §§ upptagna brott (blodskam och annan otukt inom forbudna led) straffas ifven
den forforda. Straffen for den, som ir af hogre itt, ir dock enligt regeln stdrre, emedan i hans brott
dfven ingar missbruk af 6fverordnad stillning inom familjen.” Carlén (1866), s. 320, kursivering i
original. Med annat "olofligt kénsumginge” avses 7-9 §§ 18 kap SL.

32 Lindstedt Cronberg (2002b), s. 67.
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annans ofdrmdga att virja sig for forforelsen”) endast personen i 6verordnad stillning
som straffas, i varje fall vad giller fosterforildrar och férmyndare i forsta stycket.’
Carlén tar upp som exempel att fosterbarnet eller myndlingen ir “forledaren”, men
menar att det ovillkorligen endast ir fosterforildern eller fsrmyndaren som straffas.
Detta eftersom de vid sidan av otuktssynden, har “gjort sig skyldiga till den sirskilda
anstotligheten, att lata den faderliga eller moderliga omsorgen eftertridas av sinlig
lusta, och formyndaren, att hafva dsidosatt helgden af sitt kall.”3>4

Jag menar att i konstruktionen av det skyddsvirda ska individuell integritet inte
forstds i motsats till sedlighet utan snarare som att dessa 4r sammankopplade. Denna
koppling kommer till uttryck genom att straffvirda handlingar inte bara ir straffvirda
for att de strider mot sedligheten, utan for att det finns nigot specifikt skyddsvirt i
dessa subjektsrelationer. Den faderliga eller moderliga omsorgen, eller "helgden af sitt
kall” har asidosatts; de heligaste plikter som staten och naturen anfortrott dem har
krinkts. Dock ir det inte friga om férsummelse (att inte ge barnet mat till exempel),
eller uppsatligt vild, utan om att tillfredsstilla sin onda eller sinnliga lusta.

Hellichius anfér knappt femtio ar senare att otukt med minderdrig samt
missbruk av viss auktoritet till otukt ocksd inkluderar “ett demoralisationsmoment
afseende den enskilde”. Det rider inget tvivel om 7att den hir krinktes sedliga
medvetande utsatts for en synnerligen svirartad krinkning och att girningen éfven for
framtiden utofvar ett forstorande inflytande pa individens sedliga kinslolif i dfven
utanfor sexualiteten starkt demoraliserande riktning”.*® Men dirtill ir en sidan
forbrytelse ocksd dgnad att krinka allmidnhetens sedlighetskinsla, anfér Hellichius.

Krinkningen av allminhetens sedlighetskinsla kommer dill uttryck genom att
angreppsobjektet, enligt Hellichius, dr “fornimligast renheten och den sedliga
okrinkbarheten i auktoritetsforhillandet emellan ’forildrar, fosterforildrar,
formyndare, lirare eller andra’ och barn samt idfven vissa af ’dem, som under deras
lydnad eller uppsikt stillda iro™”.® Dirtill behover dessa individers sexuella
okrinkbarhet skyddas, eftersom det finns ett psykiske avhingighetsforhallande som
forsvagar de underordnades motstindskraft vid forledande till otuke.

I Hellichius resonemang, vilket ocksé framkommer i andra texter frin perioden,
ar individ och stat intimt sammankopplande genom demoralisationstanken. Jag vill
sammanfatta det som att samhillet skadas av att driftstyrda ménniskor begar osedliga
handlingar sdsom incest, men den minderdriga skadas ocksi och den skadan kan leda
till fara fér samhillet eftersom han eller hon blir en osedlig individ. Den allminna
sedligheten  (demoralisationsfaran) och den enskildes sedlighetskinsla ir
sammanvivda.

33 Carlén (1866), s. 319, kursiv i original.

34 1bid., s. 321.

355 Hellichius (1913), s. 5-6

36 Ibid., s. 6. Hir hinvisas till 6 § och 12 § 18 kap SL.
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Reformen 1937 innebar att den underériga inte lingre skulle bestraffas vid
incestbrott. I forarbeten anférdes att det visentliga vid incestbrotten var att det ir ett
missbruk av fadersmyndigheten och ett brott mot minderdriga eller eljest
osjilvstindiga och skyddsldsa kvinnor.””” Som motiv till att dven pojkar inkluderas i
7 och 8 §§ hinvisas till att det inte alltfor sillan forekommer att pojkar lockas till
otukt av ildre kvinnor.”®

Skyddsvirda subjekt blir allt mer framtridande i de reformer som féretas under
1900-talets forsta hilft. Lagindringarna betraktar Jens Rydstrém som uttryck for en
okad medvetenhet under 1920-talet om majliga psykologiska skador pé offer for
sexuella évergrepp.””’

Men iven hir finns en komplexitet i konstruktionen av det skyddsvirda, som
tydligt tar sig uttryck i att det brott som kallades ozukt med avvita kvinna utvidgades
till att ocksd omfatta sinnessjuka eller sinnessloa kvinnor.

Utvidgningen motiverades med hinvisning till savil skyddsvirda subjekt som till
samhillsintresset, det vill siga eugeniska skdl.*® Forutom att “psykiskt defekta”
kvinnor skulle beredas skydd mot “sexuellt utnyttjande” hinvisas till att lagindringen
skulle “erbjuda beaktansvirda fordelar ur rasbiologiska och socialhygieniska
synpunkter samt std i god samklang med de moderna strivanden, som bl. a. kommit
till uttryck i den nya steriliseringslagen.”*" Att det hinvisas till ett skyddsvirt subjekt i
konstruktionen av det skyddsvirda behover inte utesluta hinvisningar till samhilleliga
intressen, sdsom hir intresset av att “psykiskt defekta kvinnor” inte féder barn. Det
ansdgs inte behovlige att utvidga stadgandet dll atc avse heterosexuell otuke med
”psykiskt abnorma min”.

Ett sista exempel ska nimnas. Nir otukt mot naturen avkriminaliseras 1944
forblir vissa samkonade sexuella handlingar kriminaliserade. Detta motiveras med
hinvisning till att ungdomar ska skyddas mot forledande till homosexualitet. Saledes
konstrueras ungdomar som skyddsvirda subjekt. Skyddsvirdheten konstrueras genom
hinvisning till ungdomens integritet, till faran for att ungdomen kan forledas till
homosexualitet samt till ett samhillsintresse: “ur sambhillets synpunkt méste anses
angeliget att forhindra att tendensen till homosexuella handlingar utbredes”.**

Genom dessa exempel framkommer att ett skyddsintresse formulerat som den
allminna sedligheten inte utesluter att skyddsintresset ocksi formuleras som
individens intresse av att inte utsittas for osedlighet. De kompletterar varandra
sharare dn utgor varandras motsatser. Kriminalpolitiska formuleringar av vad som ir

37 80U 1935:68, s. 50-59.

38 Ibid., s. 66.

39 Rydstrém (2003), s. 43.

30 SOU 1935:68, s. 38; prop. 1937 nr 187, 5. 84 f.

361 SOU 1935:68, s. 72.

32 Prop. 1944 nr 13, s. 49. Jimfér Wendt Hojer (2002), s. 65-60.
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farligt och skadligt for samhillsordningen skapar skyddsvirda subjekt. Samtidigt blir
det skyddsvirda subjektet ett intresse i sig.

Dock kan det ena eller det andra intresset vara mer eller mindre framtridande in
det andra, vilket sirskilt visar sig i friga om brottet sirande av tuke och sedlighet, som
jag behandlar nedan.

Den skyddsvirda kvinnan och den straffvirda blottaren — om sarande av tukt
och sedlighet

I 18 kap. 13 § stadgades om sirande av tukt och sedlighet. Brottet kunde antingen
begés genom att sprida, hélla till salu eller utbjuda skrift, malning, teckning eller bild,
som tukt och sedlighet sérar, eller genom annan girning sara tukt och sedlighet, som
antingen orsakar allmin forargelse eller fara for andras forforelse.

Den f6ljande framstillningen 4r avgrinsad till andra meningen i stadgandet. For
att en person ska kunna straffas for detta brott krivs att personen gjort sig skyldig till
en handling som sdrar tukt och sedlighet. Liksom ovan menar jag att sedlighetsbrottens
olika skyddsintressen, allmin sedlighet och individuell sedlighet, kommer till uteryck i
detta lagrum.

I Carléns kommentar beskrivs brottet som att det omfattar angrepp pa den
kvinnliga blygsamheten.®® Den kvinnliga blygsamheten framkom ocksi i
beskrivningen av véldtiktsbrottet, som jag nimnt ovan. Stjernberg anfor dock, nistan
sextio ar senare, att det genom stadgandets placering i 18 kap SL framgir att
girningarna “ej dro kriminaliserade ur synpunkten att utgora en krinkning av enskild
persons kinsloliv, utan att lagen tagit sikte pad den fara for kringspridande av
sedefordiry inom folket, som dylika girningars tolererande skulle innebira.”**

Den individuella sedligheten ir dock inte ovisentlig. Skyddsvirda subjekt
framkommer dven hir, tydligast genom de tva alternativa rekvisit som stills upp i
lagrummets andra mening, det vill siga allmdin forargelse eller fara for andras forforelse.

Till skillnad fran rekvisitet allmin forargelse innebir rekvisitet fara for andras
forforelse inte nagot krav pi offentlighet. Enligt Stjernberg krivs inte fara for
forforelse till “6vande av otukt”, utan det 4r tillrickligt med “en fara for forforelse till
andra onaturliga former for den sexuella driftens tillfredsstillande”.*® Enligt
Stjernberg krivs att girningen riktats mot personer som har en relativt svag
motstindskraft mot “dylika frestelser”, som exempelvis ungdom. Vidare:

3 Carlén (1866), s. 324. "Angrepp pa den qvinliga blygsamheten, ehuru jemvil innefattande
missfirmelse [...], kunna, d de ske mera offentligt, dfven hinféras under senare mom. af denna §,
ifvensom oanstindigt blottande af egen kropp.”

364 Stjernberg (1922), s. 67.

35 Tbid., s. 75-76.

95



Eljest skulle ju nimligen i friga om stora grupper av dylika girningar sidan fara nistan
alltid fi antagas vara fér handen, direst girningen iakttagits av annan, och det forsta
alternativet skulle dé ifriga om dem sakna sjilvstindig betydelse. Undantagsvis kan
dock det suggestiva momentet i girningen tinkas nd en sidan styrka, att girningen
dven utan denna forutsittning kan sigas innefatta fara for forférelse’. S4 t. ex. torde en
forevisning av obscena filmer, dven om den dger rum infér en mindre sluten krets av
vuxna, utan vidare kunna anses hemfalla under forevarande straffbud.?¢

Fara for forforelse hianvisar saledes till ungdom eller andra vars motstindskraft mot
frestelser dr svag. Skyddsvirda subjekt konstrueras hirmed pa ett liknande sitt som
vid de brott jag behandlat i avsnittet ovan.

Vad giller rekvisitet allmin forargelse framkommer ett krav pa offentlighet.
Kravet fir enligt Stjernberg i regel anses uppfyllt i och med att girningen kan anses
sara tuke och sedlighet samt att den vid tillfillet iaketagits av andra personer. Detta
innebdr att “antastande av en kvinna pd gatan nattetid med aldrig si grova, den
sexuella anstindighetskidnslan stétande ord, da ¢j nigon annan 4n hon sjilv och
mojligen nagot vittne ir tillstides” inte omfattas av lagrummet.’”

Reformférslag och Hogsta domstolens avgéranden under 1900-talets forsta hilft
tolkar jag som en utveckling i linje med hur ett skyddsvirt subjekt framtrider i fraga
om de brott som jag beskrivit i avsnittet ovan.

Stridigheter om innebiorden av allmdin forargelse

Reglementeringskommittén foreslog dr 1910 att det skulle vara tillrickligt att den
tuke- och sedlighetssirande handlingen varit dgnad att vicka allmin forargelse.*® Det
skulle innebira att det for ansvar inte krivdes att nigon allminhet varit nirvarande,
utan tillrdckligt att det med hinsyn till omstindigheterna litteligen skulle ha kunnat
vara sd. Forslaget togs ej upp i propositionen, med motiveringen att domstolarnas
tillimpning i praktiken redan gav lagrummet denna rickvidd.*

Men Stjernberg anfor att detta maste betvivlas, i vart fall vad giller Gverritternas
praxis.””® Fyra avgdranden frin Hogsta domstolen som kom efter Sternbergs
kommentar styrker uppfattningen om att lagrummets riickvidd inte var sjilvklar.””"

I NJA 1926 s. 203 hade den tilltalade blottat sin manslem f6r vuxna kvinnor vid
minst tio olika tillfillen pa Djurgarden i Stockholm. Hovritten friade dé det inte var
visat att den tilltalade dstadkommit allmin forargelse eller fara f6r andras forforelse. I

3% Tbid., s. 76.

37 1bid., s. 74.

3% Regleringskommitténs betinkande (1910), s. 33.

3% Prop. 1918 nr 154, s. 32.

%70 Enligt Stjernberg (1922), s. 74. strider tolkningen mot ordalydelsen samt den innebérd som rekvisitet
har getts i 7 kap SL, och som anses korrespondera med rekvisitet i 18 kap. 13 §.

71 NJA 1926 5. 203; NJA 1937 5. 378; NJA 1931 s. 132; NJA 1948 s. 333.
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Justitickanslerns anférande till Hogsta domstolen framhélls att blottning hade blivit
ett kriminalpolitiskt problem i staden, att polisen ofta fick ta emot klagomal frin
allminheten om att min blottade sin manslem for kvinnor samt att dessa min sokte
upp undanskymda platser under tider di f& minniskor vistades dir. Det anfordes
vidare att de kvinnor som utsatts kinde sig sirade och fordrade ingripande fran
polisen, samt att om detta beteende inte ansigs brotusligt skulle den allminna
opinionen bli upprord. Slutligen anfordes att 13 § torde kunna ges en sidan rickvidd,
och om inte, yrkades ansvar for forargelsevickande beteende (11 kap. 15 § SL).
Hogsta domstolens majoritet fann att den tilltalade genom sina handlingar vicke
allmian forargelse. Nagon nirmare motivering framkommer inte, inte heller att
lagrummet skulle ha tolkats annorlunda in tidigare.””

I NJA 1937 s. 378 var ocksa fraga om hur allmin forargelse skulle tolkas. Den
tilltalade hade blottat och gnidit sin manslem stiende framfér ett fonster i en
trappuppging. En kvinna i ett fonster i huset pd andra sidan girden och en kvinna
som passerat over garden hade sett honom. Underritterna ogillade dtalet di det inte
visats att allmin forargelse hade astadkommits. Stadsfiskalen anférde i verklagandet
att det hade blivit allt vanligare att sedlighetssirande girningar av det hir slaget
forovades i portar, trappuppgangar och pd girdar, samt att det var svirt for
aklagarmyndigheten att visa att allmin forargelse uppkommit, trots att sa faktiske
varit forhéllandet. Enligt stadsfiskalen skulle lagstiftarens avsikt med stadgandet inte
dsidosittas om dtalet vann bifall, eftersom kravet hade stillts upp med tanke pé att en
person inte skulle kunna straffas om girningen skedde i hans hemvist eller annars
under sidana forhéllanden att det funnits skil for honom att anta att den ¢j skulle
kunna ses av utomstiende.”” Hogsta domstolen dterforvisade milet till ridhusritten
for att beddma om girningen hade astadkommit allmin férargelse.’”

Rekvisitet allmin forargelse gavs dock inte alltid den begrinsande verkan som i
fallen ovan. I NJA 1931 s. 132 stod tvd min atalade for att ha gnidit varandras
blottade manslemmar i en urinkur. Girningen hade iakttagits av tre personer
uppifran Katarinahissens torn. Hogsta domstolen démde for sirande av tukt och
sedlighet. Hir anses siledes rekvisitet “allmin forargelse” inte utgora hinder for
straffbarhet. I jimférelse med ovan nimnda avgoranden kan ifrigasittas om en

urinkur ir en sidan plats dir girningen “litteligen kunnat iakttas av andra”.’”

372 Ete skiljaktigt justitierad faststillde hovrittens friande dom, det andra skiljaktiga justitierddet fann att
den tilltalade varken dstadkommit allmin forargelse eller fara for andras forforelse, men att han gjort
sig skyldig till forargelsevickande beteende enlige 11 kap 15 § strafflagen.

%73 Vidare hinvisades till prop. 1918 nr 154, enligt vilken rittstillimpningen redan tillimpar stadgandet
pa girningar som varit dgnade att vicka allmin forargelse.

7% Det krivdes enligt majoriteten utredning om huruvida girningen litteligen skulle kunnat iakttagas
dven av andra dn vittnena och vad for hus trappuppgingen vette mot. Tre skiljaktiga ledamoter
forklarade sig beredda att prova malet.

%75 Rydstrém (1997) sitter in avgorandet i en kontext av dvervakning av homosexuella.
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I NJA 1948 s. 333 provade HD aterigen fragan om hur allmin férargelse ska
tolkas, och nu gors det i linje med uttalandena i prop. 1918 nr 154. Den tilltalade
hade vid en husingang blottat sin manslem och gnidit denna, vilket hade iakttagits av
en person. Hogsta domstolen fann att den tilltalade begitt en tukt- och
sedlighetssirande girning, och anférde att girningen forovats under sidana
omstindigheter att den ldtteligen hade kunnat iakttas dven av andra én
malsiganden.’’

Skyddsvirda subjekt och sedligheten pé gator och torg

I aklagarnas argumentation i avgdrandena hinvisas bade till ett specifike skyddsvirt
subjekt (den kvinna som blir utsatt) och till det allminna intresset av att kvinnor ska
kunna réra sig frict utan atc utsittas for osedliga handlingar. Detta kan ses som
uttryck for en forskjutning av skyddsintresset fran den allminna sedligheten till den
sexuella integriteten som sker fram till brottsbalkens tillkomst. Att enbart en kvinna
hade blivit krinkt av girningen var otillrickligt for straffansvar da skyddsintresset
enbart var den allminna sedligheten.

Det skyddsvirda subjektet framkommer genom radande kriminalpolitiska
problemformuleringar. Stadsfiskalens argumentation i NJA 1937 s. 378 hinvisar inte
till kvinnors integritet i allminhet. Kvinnan blir ett skyddsvirt subjeke i det offentliga
rummet. Det straffvirda subjektet 4r den som upptrider sedlighetssarande i det
offentliga rummet, framfor allt blottaren. Det kriminalpolitiska problemet ir i vidare
mening sedligheten pd gator och torg, och inte bara blottaren krinker denna sedlighet
utan ocksd homosexuella och prostituerade. Detta framkommer inte bara genom
avgorandet NJA 1931 s. 132, utan idven av reformforslagen som liggs fram 1910 och
1941.

I Regleringskommitténs betinkande ar 1910, som jag nimnt ovan, foreslogs
dven en sirskild straffbestimmelse for den som genom ord, tecken eller annan
girning, pa sitt som vore dgnat att vicka allmin forargelse, uppfordrade eller inbjod
till otuke.”” Problemet beskrevs som “provokation till otukt”. Inte heller detta forslag
togs upp i propositionen, eftersom 18 kap. 13 ansigs ha fitc en tolkning som
omfattade dessa beteenden i praxis.’’®

Ett par artionden senare foreslog strafflagberedningen, i utlatandet rérande
atgirder mot homosexualitetens samhillsfarliga yttringar, en sirskild kriminalisering i
18 kap. 10 § 3 st. strafflagen.””” Kriminaliseringen avsig den som &var otukt med
annan av samma kon eller med ord eller 4tbord inbjuder annan av samma kén till

376 Ett skiljaktigt justitierad ansig dock att eftersom det rddde sndyra och var kallt samt att inga andra
minniskor fanns i nirheten hade girningen inte dstadkommit allmin férargelse.

377 Regleringskommitténs betinkande (1910), s. 34 och s. 240; prop. 1918 nr 154, s. 32. Se dven SOU
1953:14, 5. 297.

78 Prop. 1918 nr 154, s. 32-33.

79 SOU 1941:32, s. 5.
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otukt med sig pa allmin plats eller annars sa att allmin forargelse kan komma dirav.
Syftet var att “forhindra sidana yttringar av homosexualiteten som inbjudan pa
allmin plats i 6ppna eller fortickta ordalag eller genom iégonenfallande upptridande
och dylikt”, samt att dirigenom halla tillbaka den manliga prostitutionen.’*

I propositionen avfirdades forslaget pid samma grunder som i 1918 ars
proposition: "Med radande tolkning av 18 kap. 13 § torde behévliga ingripanden
mot handlingar av ifrigavarande natur kunna idga rum i alla prakeiska fall.”?'
Legalitetsprincipen tycks inte ha utgjort en begrinsning vid dessa tolkningar av 18
kap. 13 § strafflagen. Jag menar att sirande av tukt och sedlighet i 18 kap. 13 §
strafflagen hade en liknande funktion som idag, det vill siga gav en moijlighet att
bestraffa klandervirda handlingar, utan att dessa i forvig behdvde preciseras.

Summering

Jag har dgnat det hir avsnittet it beskrivningar av sedlighetsbrottens skyddsintresse
och formuleringar om vad det dr som skadas gillande véldtiktsbrottet och de
sedlighetsbrott som 4ven i nutiden 4r kriminaliserade.

Jag menar att skyddsvirda subjekt — som exempelvis barnet, ungdomen, den
sinnessléa kvinnan — framkommer genom det allminna intresset av sedlighet.
Demoralisation av individer demoraliserar samhillet, kan det forenklat uttryckas. I
nutiden ir skyddsintresset individcentrerat. Det ir individens sexuella integritet, eller
mer specificerat, barnets sexuella integritet som framhaélls. Skyddsvirda subjeke i sig
motiverar kriminalisering. Jag menar att det sitt varpa skyddsvirda intressen
konstruerades under den period di strafflagen gillde vicker frigan om, och i sa fall
hur, samhillsintressen gor sig gillande dven i nutiden. Jag aterkommer till detta i
avsnitt 3.7.

I kontrast till dmnet for det hir avsnittet, skyddsintressen och skyddsvirda
subjekt, dgnar jag nista avsnitt it hur de straffvirda handlingarna formuleras. Vad ir
det som skadar? Vilka handlingar orsakar fara f6r demoralisation eller forforelse?

380 Ibid., s. 28-29. Tidigare hade 13sdriverilagstiftningskommittén i betinkandet SOU 1939:25 fireslagit
ett tilldgg till 18 kap. 13 § innebirande kriminalisering av den som pa allmin plats och pa anstdtligt
sitt inbjod till kénsforbindelse.

31 Prop. 1944 nr 13, s. 52-53.
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3.3 Straffvirda handlingar — om otukt och
sedlighetssarande handlingar i 1864 ars strafflag

I det hir avsnittet beskriver jag hur straffvirda handlingar konstrueras. Inledningsvis
visar jag att rekvisit i strafflagen hinvisar till handlingar som ir osedliga i sig. Dérefter
redogor jag for hur rekvisit i sedlighetsbrottskapitlet har beskrivits och definierats i
framfor allt rittsvetenskapliga texter, men dven i avgdranden fran Hogsta domstolen.
Jag konstaterar att rekvisitet otukt definieras med konsdriften, och dess eventuella
tillfredsstillelse, som referenspunkt. Jag lyfter fram ett spérsmal som upptar utrymme
i den rittsvetenskapliga praktiken, nimligen frigan om otukt ska definieras utifran
kroppsliga handlingar och/eller en viss avsikt. Slutligen behandlar jag rekvisitet tuke-
och sedlighetssairande handling, och hur detta avgrinsas frin rekvisitet otukt i
avgoranden frin Hogsta domstolen.

Otukt som osedligt i sig

I nutida lagstiftning gors, som jag papekat i kapitel 1.3, skillnad mellan & ena sidan
sexualhandlingen, och 4 andra sidan grinsdragande rekvisic. 1 avhandlingens
kommande kapitel visar jag att i nutiden konstrueras sexualhandlingen genom
referens till erotisk sexualitet. Kort innebdr det att sexualhandlingen motsvarar
omsesidigt, positivt virderad sexualitet. Sexualhandlingen ir i sig inte negativt
virderad eller klandervird, utan blir det genom de grinsdragande rekvisiten.

En skillnad i forhéllande till nutiden ir att strafflagens rekvisit for det som idag
kan benimnas sexualhandlingen i sig var klandervirda handlingar. I viss man rader
kontinuitet frin strafflagen och genom 1900-talets reformer till idag i meningen att
rekvisiten otukt, konsligt umginge, sexuellt umginge, och nutidens rekvisit sexuell
handling, avgrinsar den kroppsliga handlingen pa likartat sitt. Men en skillnad 4r att
rekvisiten i strafflagen i sig implicerar osedlighet.

Ett par exempel ska nimnas. I Hagstromers kommentar gors skillnad mellan &
ena sidan "hvad som faller under begreppet normalt iktenskapligt kinslif” och & andra
sidan “onaturlig otukt mellan makar”.”® Det férstnimnda omfattas inte av otuke — ér
inte otukt. Om en dkta man tilltvingar sig eller forsoker tilltvinga sig samla med
hustrun emot hennes vilja, kan det siledes inte bli friga om att tillimpa
valdtiktsstadgandet, anfor Hagstromer.

382 Hagstromer (1909), s. 364, min kursivering. Dock: "Ett konsumginge mellan personer, som befinna
sig i ett ofullkomnadt dktenskap, betraktas af ritten sisom négot otillitet”, och omfattas siledes av
otukt.
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Ett annat exempel 4r att det anvinds olika termer for att beskriva
sexualhandlingarna beroende pd relationen mellan parterna. I stadgandena om
iktenskapsbrott anvinds rekvisitet hor medan incestbrotten stadgar om otukt. Ar
personerna ogifta anvinds termen /linskalige” Otuke specificeras som i orukt mot
naturen. Skillnad gérs mellan & ena sidan normalt eller naturligt och & andra sidan
onaturligt, sasom skillnaden mellan naturenligt otukssbrort och otukt mor naturen.>®
Stjernberg beskriver hor som “ett rittsstridigt 6vande av normalt konsumginge mellan
personer av motsatt kon”.>®

Otuke 4r inte nodvindigtvis straffbart i sig, aven om det 4r osedligt i samhillelig
38 Hellichius anfor att i dagligt tal avser otukt i allminhet alla handlingar

som strida mot goda seder i sexuellt hinseende, men det straffrittsliga begreppet otukt
387

mening,.

ar mer kringskuret.

I kapitel 2 framholl jag att det straffrittsliga systemet dr i samhillet, och att
rekvisit eller andra begrepp i det straffrittsliga systemet gors bade genom hinvisning
till systemets minne och till systemets miljo. Rekvisiten i strafflagen skapas genom
referens till en datida samhillelig diskurs om (o)sedlighet. Att rekvisiten hinvisar till
ett moraliskt forddmande — osedlighet — 4r nagot som kommer att anvindas som skl
for att byta ut dem mot, som det uttrycks, mer neutrala rekvisit. Detta gors i savil
brottsbalksreformen 1965 som i reformer 1984 och 2005. Jag tolkar dessa
forandringar som att straffvirdhet istillet skapas genom referens till sexualitet som
erotisk, lustfylld och positivt virderad.

Straffvird otukt — konsdriftens tillfredsstillande och betydelsen av

sidesavgang

I lagkommentarer till 1864 ars straftlag argumenterar rittsvetare kring hur begreppet
otukt ska tolkas och specificeras. Paralleller kan dras till nutida anspridk péd att nagla
fast och definiera der sexuella i sexualbrottsregleringen.”®® Jag menar dirdll atc

38 Ett exempel pa att rekvisiten dr beroende av personernas status (gift eller ogift) ir Hogsta domstolens
yttrande angdende lagkommitténs forslag rorande 17 kap. 15 § (enlevering): “Enir det dsyftade
brottet utgdr hor, derest qwinnan wetterligen ir gift, borde hir i stillet for ligersmal’ sigas otukt”. Se
Hégsta domstolens protocoll (1839), s. 30. I lagberedningens forslag av 1844 har denna indring
ocksd genomforts.

384 Carlén (1866), s. 323.

3% Stjernberg (1922), s. 2, min kursivering. Att gora hor ir siledes snivare dn uttrycket dva orukr.
Ligersmal (18 kap. 9 § strafflagen fram till ar 1918), vilket hor ir ett kvalificerat fall av, "fir anses
innefatta krav pé naturenligt samlag”. Ibid., s. 3.

386 Se Carlén (1866), s. 320.

37 Hellichius (1913), s. 27.

388 Se sirskilt kapitel 5.
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referenser till girningsmannens sexualdrift, som cirkulerar i det straffritsliga systemet
i nutiden, kan sparas hit.

Aterkommande i rittsvetarnas kommentarer ir frigan om kénsdriftens
tillfredsstillande” dr en forutsittning for att otukt ska foreligga. Ett sidant krav
avfirdas tidigt, exempelvis Carlén uttalar angiende otukesbegreppet i
valdtikesstadgandet:

Vil hafva kriminalister funnits, som ansett sidesutgjutning nddvindig foér det
fullbordade ligersmalet. Men enligt gamla lagen hafva domstolarne alltid ansett
tillricklige, att konsdelarne kommit i beréring med hvarandra; och det finnes
dessmindre skil att nu afvika frin denna &sigt, som forevarande lag begagnar ett
uttryckssdtt, som dn mera, dn det gamla: "ligra”, utmirker att kdnsdelarnes kontake ar
nog, nimligen ”6fva otukt”. Man finner foréfrigt att bevisningen om sidesutgjutning
ir nistan omdjlig, utan mannens egen bekinnelse.*®

Trots detta explicita avfirdande av utlosning som avgorande, hinvisas det till
sidesutgjutningen i lagkommentarer och i avgéranden. Hinvisningar till utldsning
blir i sammanhanget begripligt pa grund av konsdriftens betydelse for
otuktsdefinitionen. Kénsdrift och utlosning dr sammanlinkade, vilket motiverar det
explicita tydliggrandet att utlosning inte 4r en nédvindig forutsittning for rekvisitet
otukt. Exempelvis Hagstromer uttalar att begreppet otuktig handling omfattar sadana
“utanfér det normala iktenskapliga konslifvet fallande akter, som gia ut pa
konsdriftens eggande eller tillfredsstillande.”™ Men det ir tdillfyllest, tilligger
Hagstromer, att konsdriften eggas. P4 liknande sitt beskriver Hagstromer otukt:

Otukt 4r ett visst slag av otuktiga handlingar, nimligen sidana, som gi ut pi
konsdriftens (ens egen eller annans) tillfredsstillande. Detta, att handlingen gir ut pa
konsdriftens tillfredsstillande, 4r si att forsta, att den afser att utan vidare — Atminstone

i nigon man — tillfredsstilla ifrigavarande drift.*"

Hur kan hidnvisningar till konsdriftens tillfredsstillande forstis? 1 Hagstromers
kommentar finns en koppling till det naturliga. Om “kdnsdriften sokes tillfredsstilld
pa ett naturligt sitt” ska fullbordad otukt anses foreligga ”i och med en intrusio
membri”, eller ”i och med det att konsdelarne kommit i berdring med hvarandra.”””

3 Carlén (1866), s. 279. I Carléns lagkommentar konstateras att naturenligt otukesbrott personer
emellan alltid har ansetts fullbordat sa snart konsdelarna kommit i beréring med varandra. Séledes,
menar Carlén, méste otuks med djur anses fullbordat da girningen framskridit s lingt som krivs for
otukt med personer. Ibid., s. 323.

30 Hagstromer (1909), s. 363.

1 1bid., s. 364.

32 Ibid., s. 364. Men i dldre tider, anfor Hagstromer, fordrades ofta "res in re et emissio seminis”. s. 364
fn 3, vilket betyder ungefir “saken i saken och sidesutgjutning”, se Rydstrom (2003), s. 33.
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Referensen till “det normala” framkommer explicit i Stjernbergs kommentar om att
otukt inte enbart inbegriper ett "rittsstridigt utévande av normalt kénsumginge”.”?

I texterna utldser jag en konstruktion av den straffvirda handlingen som
overensstimmer med den nutida, sirskilt vad giller hur sexualhandlingar graderas i
svarighetsgrad. Straffvirda handlingar 4r sidana som gir ut pa att dillfredsstilla
sexualdriften. I denna konstruktion hinvisas till antagandet att just sidana handlingar
ser ut pa ett visst sitt, nimligen att en man for in sin penis i en kvinnas slida och
sedan fir utlosning. D4 har sexualdriften tillfredsstillts. Men eftersom det ricker att
sexualdriften sokes tillfredsstilld ricker det med kontakt mellan kénsdelarna — for en
sidan kontakt mellan kénsdelarna hinvisar till det normala samlaget.*

Det framgir av rittsvetenskapliga texter att nir den straffvirda girningen inte
foljer monstret fér “normalt kdnsumginge” var definitionen av otukt mer
problematisk. Hagstromer konstaterar att om konsdriften sokes tillfredsstillas pa ett
onaturligt sitt kan det vara friga om otukt. Men det forutsitts da att nagot dgt rum
“som afsett att utan vidare contra naturam tillfredsstilla konsdriften” och det
ankommer da pa vad for slags tillfredsstillelse av denna drift som personen har i
sikte.”> Ova otukt med djur innefattar enligt Stjernberg ett krav pa "en beréring med
djurets kropp, som innebir en akt av direke tillfredsstillande av kdnsdriften hos den
handlande sjilv”.%

I samband med otukt mellan samkonade personer uppkommer frigan om otukt
ocksa innefattar forfaranden “som icke i ndgon mén iro ett utslag av sexuell drift hos
den handlande sjilv, utan uteslutande innebira ett tillfredsstillande av sexuell drift
hos ndgon annan dn denne”.””” Om svaret ir jakande skulle det innebira att dven den
som i denna mening rent passivt lter sig bruka sig som medel fér annans otukt,
kunna hemfalla under dessa straftbud”.*® Stjernbergs tolkning ir att s inte kan vara
fallet vid blodskam, men diremot vid otukt mot naturen enligt 10 §, och hinvisar till
NJA 1901 s. 440. Fallet belyser betydelsen av sexualdrift i konstruktionen av
straffvird otuke.

I NJA 1901 s. 440 stod tvid min, A och N, atalade for otukt mot naturen. A har
invint att det 4r N som har sokt tringa in med manslemmen i A:s dndtarm, att A inte
gjort nigot sidant pd N, att N utévat psykiskt inflytande 6ver A och att A varit ett
"verktyg i N:s hand”. Vidare har A invint att han funnit samvaron med N

33 Stjernberg (1922), s. 24.

34 Ett exempel dr NJA 1897 s. 447. Den tilltalade hade bland annat gnidit sin manslem mot dotterns
blottade konsdelar, men invint att han varken forsoke eller haft for avsike att infora manslemmen i
flickans kénsdelar. Detta bedémdes som otukt enligt 7 § 18 kap. strafflagen.

3% Hagstromer (1909), s. 364.

3% Stjernberg (1922), s. 49. Almquist (1938), s. 53, tolkar detta som att endast beréring mellan
konsdelar inte ir tillrdckligt for ate girningen ska anses som fullbordad.

37 Stjernberg (1922), s. 26. Jimfor Bergenheim (2005), s. 189.

%8 Stjernberg (1922), 26. Det ir blodskamsbrotten i 1-5 §§ 18 kap SL som dsyftas.
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motbjudande, att han aldrig hyst nigra 6mmare kinslor for honom, samt att han inte
fitc utldsning. Dirmed skulle han ej betraktas som delaktig i N:s otukesbrott,
eftersom fran hans sida “saknades det visentliga vid ett dylikt brott, eller
konsnjutningen”.”” Hoégsta domstolen faststillde hiradsrittens domslut, vilket friade
A frin ansvar. Hiradsritten motiverade domslutet med att A underkastat sig N:s
otuktsgirning med ovilja och ”aldrig under girningens férofvande ens kint in mindre
gifvit vika for nigon begirelse till otukt”. Det prejudicerande fallet innebir att
tilltalade som haft en passiv roll och inte kint nigon sexuell njutning kunde
undkomma ansvar for otukt mot naturen.

NJA 1901 s. 440 aberopades av den tilltalade i ett avgérande knappt 40 ar
senare, NJA 1938 s. 332.°' T fallet hade den tilltalade invint att han haft sidesavging
endast vid ett av de atalade tillfillena. Det anfordes till den tilltalades férsvar att han
hade kint motvilja infér den otuktiga samvaron och att sidesavgingen endast berott
pd att den andra parten gnidit den tilltalades manslem f6r att skaffa sig sjilv konslig
tillfredsstillelse. Omstindigheten att den tilltalade endast vid etc tillfille haft
sidesavgang visade, enligt forsvarets invindning, att han varit oberdrd av den andres
forehavanden. Slutligen anférdes att den tilltalade inte gjort sig skyldig till nigot
straffbart eftersom han aldrig haft till syfte att tillfredsstilla sin konsdrift. Av referatet
framgir att landsfogden dndrade stimningsyrkandet till att endast avse otuktsbrottet
vid det tillfille d& den tilltalade haft sidesavging. Han domdes for otukt mot naturen
for denna girning.*”

Jag menar att den straffvirda handlingen konstrueras genom hinvisning bade till
kroppsliga handlingar (erektion, sidesavging) och till en viss avsikt. Avsikten att soka
tillfredsstilla  sin  konsdrift 4r sammanvivd med kroppsliga uttryck, den ir
forkroppsligad. P4 samma ging som de tva sidorna urskiljs, refererar de alltid till
varandra.

Det sitter jag i samband med hur skyddsvirdhet konstrueras bide som en
forkroppsligad sedlighet och en allmin eller individuell sedlighetskinsla. Detta
framkommer tydligt i Folke P:son Wetters beskrivning av otukt: “Det visentliga for
otuktsbrott skulle alltsi vara utover kroppslig berdring syfte att direke tillfredsstilla
kénsdrifc och graden av girningens sedlighetssirande beskaffenhet.”*” Aven i
Hellichius  beskrivning av  otuktsbegreppet hinvisas till en forkroppsligad

99 NJA 1901 s. 440, s. 441.

490 Rydstrdm (2003), s. 40, menar ate fallet fick effekt pa lokal niva pa s site att polisen alltid fragade i
forhér om den tilltalade kint nigon njutning.

1 NJA 1938 s. 332.

402 Rydstréms tolkning av fallet betonar att fallet representerar ett skifte, frin sodomiparadigmet till
homosexualitetsparadigmet. Omsesidighet fanns inte i det forra, men i det sistnimnda. Dirmed
kunde ocksé ansvaret fordelas lika mellan parterna. Rydstrom (2003), s. 183.

403 P:son Wetter (1925), s. 46.
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sedlighetskinsla: "den minskliga handling som diri uppenbaras [det vill siga otukt]
maste hafva en sexuell karaktir, vara riktad emot kyskheten.”**

I det féljande behandlar jag just distinktionen mellan kroppsliga handlingar och
avsikt som framkommer i rittsvetenskapliga texter.

Straftvird otukt — kropp och avsikt

I de rittsvetenskapliga texterna framstills denna distinktion — & ena sidan kropp, &
andra sidan avsike eller kinsla — som ett problem rérande dels hur sedlighetsbrotten
bor graderas i svirhetsgrad (skillnaden mellan otukt och sedlighetssirande handling)
och dels hur sedlighetsbrotten ska avgrinsas frin andra brott. Problemformuleringen
har likheter med fragan om vad som ir en sexuell handling och frigan om vad som ir
ett sexuellt ofredande som uppkommer under 2000-talet.

I ett resonemang om vad som karakteriserar sedlighetsbrotten anfor Hellichius
att handlingen ska "strida mot tuktens regel pa sexuallifvets omrade”.*”> Tuktens regel
dr dock 7efter tid, ort och sociala kretsar si utomordentligt olika och vixlande, att
otukt endast kan blifva ett rent formellt begrepp, hvars innanmiite realiteter blott kan
fyllas i det konkreta fallet”.*® Ett exempel pd problematiken framfors, nimligen att en
mansperson gir in i en kvinnas omklidningshytt pa en badort dd hon klir om. Enligt
Hagstromers definition skulle hir foreligga en otuktig handling’”, men det ir
felaktigt menar Hellichius eftersom:

Det kan nimligen hir ingalunda sigas, att nigot af de i den otuktiga handlingen sig
manifesterande olika sexuella syftemalen kommit il uttryck i sjilfva handlingen som
sidan. Den sexuella relationen foreligger m.a.o. i detta fall icke dill sjilfva handlingen,
utan fastmera endast till den handlingen momentant beledsagade omstindigheten, att

en kvinna gor toalett i rummet.“%

Slutsatsen dras att den otuktiga handlingen ska i sig sjilv, frigjord fran temporira
element, “sublimera en relation till sexualdriften”. Detta innebir att den otuktiga
handlingen ska ”sasom sidan forlina ett objektivt uttryck ét det sexuella indamal den
tjanar, antingen nu detta dndamal afser ett tillfredsstillande eller ett eggande eller en

endast visibel demonstration af sexuella lustar”.*®

04 Hellichius (1913), s. 27. Jimfor Stjernberg (1922), s. 25.

405 Hellichius (1913), s. 27-28.

406 Thid., s. 28.

#7”Qtuktig handling” anvinds av Hellichius som samlingsbegrepp for de olika typer av handlingar som
ar straffbelagda i 18 kap. strafflagen.

408 Hellichius (1913), s. 29.

49 Tbid., s. 30.
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Hellichius atskiljande mellan handlingen i sig och den miljé handlingen féretas i
ir ett problem som aterkommer i nutiden. Kort sagt, vad dr det som gor en handling
sexuell — offrets upplevelse, girningspersonens syfte och drifter, platsen den foretas
pa? Tydligt i Hellichius beskrivning, liksom i andra samtida formuleringar, ir att den
utsattas upplevelse av girningen dr frinvarande. Nagot skyddsvirt subjekt
framkommer inte i konstruktionen av straffvirda handlingar. Hir ser jag siledes en
skillnad i forhallande till reformer efter brottsbalkens tillkomst. I nutiden
framkommer det skyddsvirda subjektets upplevelse (krinkningen) som relevant for
hur straffvirda handlingar ska definieras. Detta vill jag sammanfatta som ett skifte
fran atc straffvirdhet gors utifrin vad girningen dr, till vad girningen goér med den
som utsatts.

En annan parallell mellan Hellichius kommentar och  nutida
grinsdragningsproblem ir betydelsen av samhilleliga normer vid bestimmandet av
om en girning ir sexuell eller ¢j. Hellichius stiller fragan: Ar en kyss — "lit vara in
casu aldrig si okysk” — en otuktig handling? 410 Enligt Hagstromer 4r svaret nej,
eftersom den inte innefattar ett sirande av tukt och sedlighet. Hellichius instimmer i
den nekande slutsatsen och anfér att kyssen ir en icke-otuktig handling eftersom
”samhillsseden fortagit kyssen dess ursprungliga regelmissigt sexuella karakeir”
eftersom en kyss numera dr “bruklig e¢j mindre som hilsningsform, 4n idfven som
uttryck for en uteslutande platonisk vinskaps- eller frindskapssensation.”*!!

Stjernberg beskriver otukt som omfattande, férutom konsumginge (samlag),
ocksd ”samlagsliknande atgirder” samt “varje annan otilliten beréring med annans
kropp, som innebir en akt av direke tillfredsstillande av konsdriften hos en sjilv eller
annan person, och som objektivt sett kan anses i motsvarande grad sira den sexuella
anstindighetskinslan.”*'? Stjernbergs kommentar ir frin 1922. Fyra dr tidigare hade
lonskaldge avkriminaliserats och 1937 avskaffades horsbrotten, som jag angav som
exempel i foregiende avsnitt, ddr jag visade jag att otukt hinvisade till ndgot osedligt i
sig.

Under férsta hilften av 1900-talet kommer rekvisitet otuke att beskrivas pa ett
sitt som liknar det sitt varpa rekvisiten konsligt umginge, sexuellt umginge och
senare sexuell handling kommer att definieras. Det vill siga, med hinvisning till
sexualitet. Stjernbergs hinvisning till sérande av den sexuella anstindighetskinslan
kommer senare att ersittas med en hinvisning till sexuell integritet. Enligt Stjernbergs
definition ska bedomningen goras “objektive”. Samma formulering aterkommer i
nutida forarbeten och kommentarer. Det forutsitts en sambhillelig standard for
anstindighet — idag sexuell integritet — som gors oberoende av den utsatta individens
subjektiva upplevelse.

410 Hagstromer (1909), s. 364.
411 Hellichius (1913), s. 30.
412 Stjernberg (1922), s. 25.
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I en recension av Stjernbergs lagkommentar uppehaller sig Wetter vid betydelsen
av individens motiv i bedémningen av den straffvirda handlingen. Grinsdragningen
mellan otukt och annan sedlighetssirande handling skulle enligt Wetter goras genom
att otukt forbehalls de handlingar “vilka objektivt iro typiska medel att direke
tillfredsstilla  konsdrift (girningsmannens eller annans, pd naturligt sitc eller
onaturligt)”.*® Sadana handlingar som utit sett framstir sisom konsakter ska enligt
Wetter utgora otukt och det dr da irrelevant om det i det enskilda fallet "forelegat
sexuellt motiv”. Otukt kan siledes foreligga trots franvaron av sexuell drift. Som
exempel nimns motiven hat eller lust att skandalisera nz‘igon.414 Men, anfor Wetter,
ett sexuellt motiv dr i sig inte tillrickligt for att konstituera otukt, “sdsom vid sadistisk
misshandel eller vid vissa former av fetischism”. Wetter argumenterar:

En dylik objektiv bestimning av otuktshandlingen blir dessutom den mest rationella
vare sig girningens samhillsfarlighet bottnar i individuell eller i allmin fara for sexuell
demoralisation. Ty faran i dessa avseenden gor sig foretridesvis gillande i friga om

handlingar, vilka utdt framsta sisom direkta kdnsakter. >

I citatet gors en distinktion mellan den kroppsliga handlingen och vad som motiverar
handlingen. Det ir den forstnimnda som orsakar den relevanta skadan, inte den
andra. Det dr dock tydligt, menar jag, att den kroppsliga handlingen hinvisar till
sexualdrift och pa sa sitt dr en specifik avsikt forkroppsligad.

I de texter jag har hinvisat till ovan gdrs ansprak pa universalitet; det talas om
sedlighet, sexuell demoralisation, den sexuella anstindighetskinslan sdsom abstrakta,
universella virden. Men pa samma ging ir det straffvirda subjektet manligt konat
genom att sexualdrift begripliggdrs som penis och utlosning, och det skyddsvirda
subjektet 4r kvinnligt konat. Hellichius exempel med badhytten blir begripligt endast
da det konas — en kvinna gor toalett och en man gir in.

Kon ir pd samma ging meningsbirande och ovisentligt. Med det menar jag det
sjalvklara antagandet om att sexualdriften 4r manlig, och hur straffvirda handlingar
sedan beskrivs med sexualdriften som referenspunkt. Kén dr dock ovisentligt pd sa
satt att det skyddsvirda, kvinnliga, subjektet inte ryms i graderingen eller definitionen
av straffvirda handlingar.

Genom att studera hur rekvisitet otukt konstrueras i rittsvetenskapliga och
rittsliga texter har jag visat att konsdrift, eller sexualdrift, 4r centralt i konstruktionen
av det straffvirda. Jag har ocksd visat hur konstruktionen av straffvirdhet dr behiftad
med sporsmil som édterkommer i det straffrittsliga systemet idag. I foljande avsnitt
analyserar jag hur den straffvirda handlingen konstrueras vid brottet sirande av tuke

och sedlighet, 13 § 18 kap. strafflagen.

413 P:son Wetter (1925), s. 46.
414 1bid,, s. 47.
415 Tbid., s. 47.
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Tukt- och sedlighetssirande handling

I likhet med nutida lagstiftning, dir sexuellt ofredande avgrinsas gentemot de
sexualbrott som forutsitter sexuell handling, gors hir skillnad mellan & ena sidan
otukt och 4 andra sidan sirande av tukt och sedlighet (eller sedlighetssirande
handling, som det ibland benimns).

I Hagstromers beskrivning av sedlighetssarande handlingar har kénsdriften, som
var central for avgrinsningen av otukt, ingen betydelse.*'® Avgorande ir istiller atc
handlingen krinker anstindigheten i sexuellt avseende, men det har, enligt
Hagstromer, ingen betydelse i vilket indamal girningen 4ger rum: Den kan t.ex. ske
endast och allenast af okynne eller for att visa forakt for en annan.”*” Aven Stjernberg
anfor att det inte krivs att “gdrningen ir ett utslag av sexuell drift” samt att “avsikten
med dtgirdens foretagande ir i sig irrelevant”. 4!

Enligt Stjernberg ska det vara friga om en girning som verkligen kan sigas sira
tukt och sedlighet, vilket avser girningar “som kunna sigas sira den sexuella
anstindighetskidnslan”.#” Inte bara “otuktig berdring av annans kropp” omfattas,
utan dven “athdvor och ord”.

Stjernberg redogor for fyra olika typer av girningar som sirar tukt och
sedlighet.””” For det forsta omfattas girningar som inte innefattar nigon atgird med
annans kropp. Som exempel nimns exhibitiva atgirder och forevisande av otuktiga
bilder. Dirtill omfattas av stadgandet atgirder med annans kropp, som inte innefattat
en direkt beroring. Som exempel nimns avklidande av en kvinna, sisom utslag av en
sexuell drift eller for att forféra en tredje person.

Den tredje typen av handlingar ir dtgirder som innefattar en direkt beréring av
annans kropp, men som inte, eller 4nnu inte (forsok till 6vande av otukt), innebir
akter av direke dillfredsstillelse av konsdriften. Slutigen omfattas dtgirder som
innefattar en sidan direkt beréring och som skulle kunna anses innebira
tillfredsstillande av en (abnorm) kénsdrift, men som inte i tillricklig grad sirar den
sexuella anstindighetskinslan for att utgora otukt. Stjernberg exemplifierar den sista
kategorin med vissa fall av sadism och fetischism.

Liksom vid avgrinsningen av otukt, ir koénsdrift och dess tillfredsstillande
centralt for beskrivningen av sedlighetssirande handlingar. Aven om dessa inte
beskrivs som forutsittningar for straffansvar, si framkommer konsdrift som en
referenspunkt i Stjernbergs framstillning.

Pa liknande sitt som sexuellt ofredande idag grinsar till forargelsevickande
beteende i 16 § 16 kap BrB, grinsar tukt och sedlighetssirande handling till 11 kap.

416 Hagstromer (1909), s. 363.
417 Ibid., s. 363.

418 Stjernberg (1922), s. 76-77.
49 1bid., s. 71-72.

420 Thid,, s. 25.
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15 § som bland annat kriminaliserar den som orsakar forargelse pd allminna
platser.*!

Stjernberg framhiller svirigheten i att avgdra var grinsen gar mellan 4 ena sidan
tuke- och sedlighetssarande girningar och & andra sidan girningar som inte sdrar tuke

och sedlighet:

Det miste i sista hand komma an pd ett domarens virdeomddéme, grundat pi
girningens yttre objektiva beskaffenhet. Till denna yttre objektiva beskaffenhet hor
emellertid dven de yttre omstindigheter, under vilka den foretagits. En och samma
handling kan tex. i detta hinseende anses sirande f6r den sexuella
anstindighetskinslan, direst den dgt rum infér minderériga, utan att si behdver vara
fallet, ddrest den dger rum infér vuxna personer.*?

Vidare anf6r Stjernberg att det vore forfelat att séka finna “négra fasta objektiva
kinnetecken ens for speciella fall” eftersom “lagstiftaren hir tydligen riknar med en
dven i tiden forskjutbar grinsbestimning”.*? Dessa resonemang dterkommer i nutida
definitioner och avgrinsningar av brottet sexuellt ofredande. Svaret pa frigan om vad
som ir tukt och sedlighetssirande overlimnas, liksom i nutiden, till den démande
praktiken.

Frigan om hur rekvisitet sedlighetssirande handling definieras i forhéllande il
icke-straffvirda handlingar har inte prévats av Hogsta domstolen. Diremot har
Hogsta domstolen tagit stéllning till rekvisitet allmin forargelse (som jag behandlat i
kapitel 3.2) samt grinsdragningen mellan otukt och sedlighetssirande handling, vilket
dr imnet i det foljande.

Otukt eller sedlighetssarande handling? Hogsta domstolens avgéranden

Hogsta domstolens avgdranden rér frimst sedlighetssirande handlingar mot barn.***
Ett exempel pé sedlighetssirande handling som inneburit fara for andras forforelse 4r
en man som ~pi ett sedligheten sdrande och i 6vrigt oanstindigt st umgatts med

#2111 kap. 15 §: ”Gér man oljud eller ovisende, eller far 6fverddigt fram, s att annan deraf skadas kan,
eller kommer eljest forargelse &stad, 4 allmin vig, gata eller torgplats, eller der allmin marknad eller
auktion halles; straffes med béter, hdgst ecthundra Riksdaler. Valdfér man annan 4 sddant stille som
nu sagdt ir; da skall den omstindighet, vid straffets bestimmande for valdet, sasom forsvarande
anses.” Se Carlén (1866), s. 188 samt Bull & Heiborn (1999).

22 Stjernberg (1922), s. 72.

43 1bid., s. 72 not 1.

4241 nagra fall framgar endast att en tuket- och sedlighetssirande girning har begitts, utan att lagrummets
tillimplighet varit den huvudsakliga fragan for Hogsta domstolen, se NJA 1931 s. 499. Av NJA 1946
s. 593 framgar att den tilltalade démdes enligt 13 § for att ha fort in fingret i slidan pa en fjortonarig
flicka.
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minderériga av bida kénen”.*” Den tilltalade hade “stuckit handen i byxorna eller
under kjolarna pd barnen samt trevat, kiint, klimt och runkat 4 deras kénsorgan”. Av
1918 s. 410 framgdr att 18 kap. 13 § tillimpades pd mins handlingar mot pojkar.*
Girningen bestod i avgorandet av att den tilltalade kramat nagra ynglingars
manslemmar utanpa byxorna.

I ett antal avgoranden har Hogsta domstolen tagit stillning till om en italad
handling ska bedémas som otukt eller som sedlighetssirande handling enligt 18 kap
13 §. I avgorandena framgar av referaten att den tilltalade gjort invindningar om att
han inte hade erektion, att han inte kiinde nigon njutning, eller att han inte fick
sidesavgang.”” Detta pekar pa, menar jag, att sidana omstindigheter har betydelse
for grinsdragningen mellan allvarligare otuktsbrott och det lindrigare brottet sirande
av tukt och sedlighet i 18 kap. 13 §. Hogsta domstolen uttalar dock inte explicit att sa
skulle vara fallet.

Under 1940- och 1950-talet provar Hogsta domstolen ett antal fall som ror
grinsen mellan otukt och sedlighetssirande handling.*”® T dessa framkommer hur
straffvird otukt konstrueras genom referens till den tilltalades kropp (erektion,
sidesavging) och dennes konsdrift.

I NJA 1942 s. 420 bedomdes det som otukt att en man berdrt en trettondrig
flickas kon utanpa byxorna och flickan hade gnidit hans manslem si att han fick
sidesavging. Atalet omfattade ocksi en handling bestiende i att mannen tagit fram
sin manslem utan att flickan berérde den och utan att han haft sidesavgang. Detta
bedémdes som sedlighetssirande handling enligt 13 §.%%

I NJA 1946 s. 187 hade den tilltalade dragit ner en 10-drig flickas benklidder
samt, liggande &ver flickan, fort sin blottade manslem mellan hennes lar. Av
girningsbeskrivningen framgick att den tilltalade haft sidesutgjutning vid tvi av de
totalt fyra tillfillena. Samtliga girningar bedémdes av radhusritten som

45 NJA 1921 5. 273

426 Se siven NJA 1931 s. 132 dir tva min gnidit varandras manslemmar, vilket straffades enligt 13 §. Se
iven NJA 1943 5. 541; NJA 1945 5. 698; NJA 1946 s. 456 och NJA 1948 s. 687.

427 1 vissa fall forekommer detta i itergivandet av den tilltalades berittelse, som en invindning mot atalet.
Exempelvis NJA 1926 s. 203, i vilket den tilltalades berittelse refereras: "Genom sitt forfarande hade
han erfarit en kiinsla i det nirmaste motsvarande naturlig kénsnjutning, men nigon sid hade icke
avgitt.” I NJA 1943 s. 541 refereras att den tilltalade inte kiinde "den minsta njutning av sin
handling”. I NJA 1940 s. 593 hade den tilltalade formétt en elvadrig pojke att under ndgra minuter
gnida den tilltalades manslem, vilket av Hogsta domstolen bedémdes som otukt mot naturen enligt
10 §, och inte som sedlighetssarande handling enligt 13 §. Se angiende det sistnimnda fallet
Rydstrém (2003), s.184. Fallet kan ses som ett exempel pa att samkonade sexuella handlingar
bestraffades hirdare in andra. Jimfor NJA 1921 s. 273 och NJA 1931 s. 132.

25 NJA 1942 5. 420; NJA 1946 s. 456; NJA 1949 5. 612; NJA 1950 s. 263; NJA 1952 . 413.

429 Men den tilltalade frias frin otukt enligt 8 § da han inte visste om flickans dlder f6rrin vid det sista

tillfillet.
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sedlighetssirande enligt 13 §, medan hovritten och hogsta domstolen bedémde
girningarna som otukt enligt 7 §.

NJA 1946 s. 456 rorde dtal mot en man att ha tagit med en tioaring pojke pa sin
segelbédt och da vid tre tillfillen tagit pa pojkens penis och samtidigt tagit pd sin egen
penis.”® Referatet av den tilltalades berittelse anger att den tilltalade inte hade erfarit
nigra véllustkinslor av att treva pa maélsigandens manslem”. I domskilen hinvisades
dock till polisférhér som talade for motsatsen. I radhusritten vidholl den tilltalade
sina uppgifter, dock med tilligg att han vid det senare tillfdllet avsig att fa sin egen
manslem styv och bereda sig sidesutgjutning. Radhusritten domde den tilltalade for
tukt- och sedlighetssirande handling enligt 13 §. Aven av hovrittens domskil framgar
att den tilltalade invint att varken hans eller malsigandens manslem var styv samt att
han inte hade nigra villustkdnslor. Hovrittens majoritet liksom Hogsta domstolen
démde den tilltalade for otuke enligt 10 §.

I avsnittet ovan framhéll jag att straffvird otuke konstrueras utifrin
girningspersonens handlande och kropp. Straffvirdhet gors utifran vad girningen ir.
I kapitel 4 och 5 visar jag att straffvirda handlingar i perioden efter
brottsbalksreformen konstrueras med hinvisning till vad handlingen gor med den
som utsatts for den. Avgdrandet ovan, 1946 s. 456, exemplifierar detta. Det dr den
tilltalades kinslor, motiv och eventuella sexualdrift, och inte mélsigandens kropp och
integritet som referatet dterger. Det framstr som viktigt huruvida det forekommit en
skadlig konsdrift.

Aven NJA 1949 s. 612 pavisar detta. Atalet rér en man som visat sin manslem
for tva flickor, formitt flickorna att ta pa den och efter en kort stund fitt sidesavging.
Frigan dr om detta ska bedémas som otukt enligt 7 § 18 kap, eller som
sedlighetssirande girning enligt 13 § 18 kap. Av den tilltalades anférande framgick
att han var “kinslig”, i meningen att han vid flera tidigare tillfillen hade fitt
sidesavging bara genom att visa manslemman for flickor, det hade inte varit
nddvindigt for honom att sjilv gnida den, eller att flickorna tog pa den. I fallen dir
flickorna tagit pA manslemmen hade “akten inneburit en storre njutning, men ofta
hade han pa grund av att han varit sa "kinslig’ fatt sidesavgang innan nigon beroring
skett”. Hiradsritten domde for otukt med hinvisning till att den tilltalade, genom att
han férmétc malsigandena att vidrora hans manslem, direkt tillfredsstille sin
konsdrift. Hogsta domstolen domde i likhet med hiradsritten.

Efter 1949 ars avgorande foljer ytterligare tva som ror grinsen mellan otukt med
minderarig enligt 7 § och sedlighetssirande handling enligt 13 § 18 kap. SL. I NJA
1950 s. 263 hade den tilltalade vid tre tillfillen legat ovanpa en sexérig flicka och gjort
samlagsrorelser med blottad och styv manslem tryckt mot hennes konsorgan. Flickan
hade byxor pé sig. Hiradsritten démde enligt 13 §, och betonade att malsiganden

430 Agal enligt 10 § i dess lydelse efter reformen 1944, det vill siga otukt med annan av samma kén som

¢j fylle 15 r.
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haft byxor pa och att hans manslem inte vid nagot tillfille varit i direkt beréring med
milsigandens kropp. Hovritten dndrade inte hiradsrittens dom, men en skiljaktig
lagman anforde att den tilltalades girning var att hinféra till 6vande av otukt, oaktat
att flickan haft byxor pd sig. Det framgar inte vilka omstindigheter Hogsta domstolen
hinvisar till da den faststiller hovrittens domslut. Men i domskilen refereras den
tilltalades uppgifter om att han inte vid nagot tillfille direke berére flickans kropp
med sin manslem, samt att han inte i nagot fall fitt sidesuttdmning.

Fallet kan relateras till den betydelse som kldder och samlagsrorelser kommer att
fi i grinsdragningen mellan 4 ena sidan sexuellt umginge/sexuell handling, och &
andra sidan otuktigt beteende/sexuellt ofredande. Jag menar att det hir framtrider en
skillnad i hur straffvirdhet konstrueras, fran fokus pid girningspersonens kropp
(erektion, sddesavgang) och sexualdrift mot fokus pa vad handlingen gér med
malsigandens kropp (och integritet).*!

Jag tolkar dven NJA 1952 s. 413 som uttryck for denna forskjutning. I
avgorandet hade en man fort in ett finger in i slidan pé en sjudrig flicka, vilket orsakat
bristningar i slidan och blédning.*”* Radhusritten fann att girningen utgjorde otuke,
medan hovritten diremot anférde att dven om girningen inneburit ett synnerligen
allvarligt sexuellt Svergrepp kunde den inte bedémas som otuke. Istillet skulle
girningen bedémas som “en grovt sedlighetssairande handling” i férening med
misshandel enligt 14 kap. 13 § SL. Att sexualdriftens tillfredsstillande gav betydelse
framgar av aklagarens anforande till Hogsta domstolen. Aklagaren argumenterade att
dven om det inte var styrkt att gdrningen “medfort den fullstindiga tillfredsstillelse av
sexualdriften som en sidesuttdmning innebdr”, dr girningen “dock av den
beskaffenheten att den maste antagas ha inneburit atminstone nigon grad av sexuell
tillfredsstillelse” for den tilltalade. Dirfor borde girningen bedémas som otukt, vilket
Haogsta domstolen ocksa gjorde.

Mot bakgrund av de reformer som dger rum under andra hilften av 1900-talet
laser jag dessa avgoranden som mojliga uttryck for en forskjutning av hur
straffvirdhet konstrueras. “* Straffvird otukt konstrueras utifrin det straffvirda

1 Den skiljaktige hovrittsdomaren i NJA 1950 s. 263 beskriver girningen pa ett annorlunda sitt in
hiradsritten: den tilltalade har erkidnt atc hans blottade och styva manslem tryckts mot hennes
konsorgan samt att han vid ett av dessa tre tillfillen »juckat», d.v.s. gjort samlagsliknande rérelser,
som han avbrutit férst d& han kiint att han hallic p3 att £ sidesuttdmning. Den tilltalades forfarande
innefattar dirmed ”ett tillfredsstillande av hans konsdrift genom utnyttjande av mélsdgandens kropp
p4 ett samlagsliknande sitt samt utgdr till sin art ett allvarligt sexuellt dvergrepp”.

42 Samt enligt dklagarens pistiende gjort samlagsrorelser. Till skillnad fran fall dir den tilltalade har
erkiint, finns hir inga uppgifter om den tilltalades sexualdrift eller motiv i dvrigt.

3 Jimfér Rydstrdm (2003), s. 54, som menar att avgérandet NJA 1914 s. 18, som rér otukt mot
naturen, utgjorde ett steg pa vigen mot den moderna uppfattningen om sexualbrott som riktade mot
person och inte mot moral. Fallet innebar att vid upprepade tillfillen av otukt mot naturen med olika
personer, skulle antalet brott baseras pa antalet personer som involverats i girningen.
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subjektets kroppsliga konsdrift men det skyddsvirda subjektets kropp och integritet

framtrider.

Summering

Jag har dgnat avsnittet at att beskriva hur straffvirda handlingar konstrueras, och di
fokuserat pa rekvisiten otukt och sedlighetssirande handling. Jag vill sirskilt framhalla
att konsdriften, eller sexualdriften, och dess eventuella tillfredsstillande utgor
referenspunke f6r hur straffvirda handlingar avgrinsas och definieras. Konsdriften ir
forkroppsligad i penis och utlosning, men urskiljs samtidigt som nigot mer in
kroppsliga handlingar och di som en viss avsikt hos det straffvirda subjektet. Jag vill
ocksd framhilla hur det skyddsvirda subjektet — vad girningen gér med den som
utsdtts — ar péfallande frinvarande i konstruktionen av det straffvirda i jimf6relse
med hur straffvirda handlingar skapas i nutiden.

3.4 Sammanfattande tolkning av 1864 ars strafflag och
vigen mot 1965 érs brottsbalk

I avhandlingens andra kapitel placerade jag den domande praktiken i det
straffrittsliga  systemets centrum. Som Hellichius konstaterar kan otukt i de
rittsvetenskapliga praktikerna endast ”blifva ett rent formellt begrepp, hvars
innanmite realiteter blott kan fyllas i det konkreta fallet”.**

Skilet till att jag inkluderat 1864 ars strafflag i avhandlingen ir att det sitt varpa
skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras ifrdga om sexualbrotten idag i det
straffritesliga systemet hinvisar till kommunikationer i det straffrittsliga systemet
under den period da sexualbrotten tar form. Detta sker med borjan pa 1800-talet men
framf6r allt under 1900-talets forsta hilft.

Jag vill framhalla tvd teman som sitter de nutida sexualbrotten och lagens egen
narrativa diskurs i perspektiv. Det ena ir skyddsintressets komplexitet, det andra ir
konsdriftens betydelse for sexualbrottens tillkomst.

Vad giller det forsta temat kan konstateras att drygt 100 ér passerar mellan 1864
ars strafflag och 1965 ars brottsbalk. Under perioden genomférs foérindringar bade i
lagstiftningsreformer och i Hogsta domstolens avgéranden. Forindringarna innebir
generellt en forskjutning av skyddsintresset, frin den allminna sedligheten mot
individens integritet. Jag har dock visat att dven om den allminna sedligheten

44 Hellichius (1913), s. 28.
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betonats som skil for kriminalisering, har individens sedlighetskinsla inte varit
obetydlig.

Skyddsvirda subjekt framtrider allt mer under perioden. Detta konstaterar
Maria Wendt, som menar att lagstiftningen kring valdcike under 1930- och 1940-
talet priglades av omsorg om sambhillsordning och samhillsmoral, men ocksd av
forestillningar om att lagstiftningen ska skydda enskilda individer och sirskilt
kvinnans kénsliga integritet.*?

Agge summerar skyddsintressets komplexitet ar 1941:

Nir det giller sedlighetsbrott komma i huvudsak f6ljande praktiskt sociala intressen
ifriga sisom straffrittsliga skyddsintressen: allmin ordning och anstindighet,
ungdomens sunda utveckling pa personlighetslivets och sirskilt det sexuella livets
omrade, individens konsfrihet, d.v.s. sjidlvbestimmanderitt i sexuellt hinseende samt

familjebandens helgd.**

Jag har visat att det skyddsvirda subjektet framkommer allt mer i motiven till
kriminaliseringar och avkriminaliseringar, samt i Hogsta domstolens avgdranden.
Men jag har ocksd understrukit att skyddsvirda subjekt framkommer genom radande
kriminalpolitiska problemformuleringar, det vill siga politiska och moraliska
overviganden om vad som ir sedligt, gott och énskvirt i samhillet. Genom att
framhalla att skyddsvirda intressen i fraga om sedlighetsbrotten i strafflagen var
komplexa menar jag att komplexiteten i nutiden mojligen blir synligare. Detta
dterkommer jag till i avsnitt 3.7.

Skyddsvirda intressen och subjeke, liksom straffvirda handlingar och subjekt,
konstrueras genom ridande kriminalpolitiska problemformuleringar och ridande
kunskapsménster. Ett sidant kunskapsmonster ir sexualdriften. Det andra temat som
belyser den nutida sexualbrottslagstiftningen ir att straffvirdhet konstrueras med
hinvisning till sexualdriften, eller kénsdriften. Sadana referenser blir allt vanligare
under perioden, si dven i forarbetena till brottsbalksreformen, som jag behandlar i
avsnitt  3.5. Sexualdrift, eller vissa kroppsliga uttryck som erektion och
sidesuttomning, framstills inte som ett krav for straffansvar for alla sedlighetsbrott.
Men definitioner av straffvirda handlingar gors genom referens till sexualdrift, sisom
att antingen krivs driftens tillfredsstillande, eller si krivs den inte.

Jag vill framhailla tvi aspekter av konsdriftens betydelse. Den ena ir att
sedligheten skyddas genom konsdriftens franvaro. Det vill siga, konsdriften ir inte
positivt virderad som nagot skyddsvirt i sig. Den andra aspekten ar att konsdriften
gors till sedlighetsbrottens orsaksforklaring. I det foljande utvecklar jag dessa tva
aspekter.

45 Wendt Héjer (2002), s. 63.
46 SOU 1941:32, s. 48, bilagan Homosexuell otukt sdsom juridiskr begrepp.
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Sedligheten skyddas genom frénvaron av kénsdrift

En aspekt av sexualdriftens centrala position i konstruktionen av sedlighetsbrotten 4r
att sexualdriften i sig 4r negativ, den utgor ett hot. Detta férindras 6ver perioden. Vid
brottsbalksreformen tolkar jag det som att sexualitet borjar forstis som nagot
skyddsvirt och positivt, dven om det dr forst i SOU 1976:4 som sexuell frihet
genomgiende framhills som ett viktigt intresse. I nutiden konstrueras skyddsvirdhet
genom referens till att sexualitet 4r ndgot viktigt och positivt for minniskor. Den
sexuella integriteten ska skyddas fran krinkningar med hinvisning till att utévande av
sexualitet har ett virde, overgrepp stills i motsats till sexuell frihet.

Det skyddsvirda konstrueras i 1864 érs strafflag och genom periodens rittsliga
praktiker med hinvisning till sedlighet, fara for demoralisering och goda borgerliga
seder. Osedlighet stills inte i motsats till sexuell frihet, utan till en sedlighet som i sig
utesluter sexualitet som positive virderat. Det straffvirda konstrueras genom
hinvisning till kdnsdriften. Det som skadar sedligheten ir olika uttryck for konsdrift
eller sexualdrift, och denna drifts utlopp ir inte i sig skyddsvird.*” Som exempel kan
nimnas att avkriminaliseringen av samkénade sexuella handlingar inte motiverades
med hinvisning till sexuell frihet, utan till orimligheten i att bestraffa ett drftligt
tillstand.**

Detta kan sittas in i det sammanhang som Jonas Frykman beskriver: den
disciplinerade borgerliga kulturen.”® Den bestod i att délja kroppen for sig sjilv och
for andra, att dra upp grinser mellan ordning och oordning, smutsigt och rent. Den
manliga sexualiteten betraktades som ett stindigt hot “4nda tills den hade styrts in i
den trygga iktenskapliga hamnen”.*® Skricken for onani och beivrandet av barns
onanerande ir ett exempel pa sexualdriften som hotfull.' Ett annat exempel ir att
sexuella erfarenheter — pdtvingade eller inte — utgjorde ett brott mot datidens
barndomsideal, vilket Maria Sundkvist visar i en studie om hur barn med sexuella

47 Exempelvis: "Sedda ur handlingsmotivets index gruppera sig ett visentligt antal brottsarter kring en
den miktigaste af naturdrifter: kénsdriften. For alla nyare tiders lagstiftare 4r fenomenkomplexet af
denna drift en af de centrala punkterna i deras iflan att under strafthotet filtrera de kraftkillor, hvaraf
samhillets existens ir beroende. P4 grundval af kénsdriftens foreteelser har den gillande
rittsordningen dirfor fixerat ett begrepp sedlighet samt rikeat ett straffansprak emot vissa merendels
af sexualdriften influerade eller densamma inficierande handlingar, sedlighetsdelikten.” Hellichius
(1913), s. 1.

438 Prop. 1944 nr 13, s. 44. Departementschefen anforde, bland annat: "Det ir tydligt att strafthot icke
kan dndra den biologiskt betingade anomali som den konstitutionellt homosexuelles béjelse for
sexuella férbindelser med personer av samma kén utgor.”

49 Frykman & Lofgren (1979), s. 185-220.

40 Ibid., s. 201.

#1 Se Lennerhed (2002), s. 14-19 angdende onani.
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erfarenheter hanterades av barnavirdsnimnd 1903-1925.%2 Barn, sirskile flickor,
skulle skyddas fran sexualdriften.

Samtidigt visar prostitutionsreglementeringen, som mellan 1847 och 1918
foreskrev att kvinnor som silde sexuella tjdnster skulle genomga besiktning, att den
manliga sexualdriftens utlevnad ocksa skyddades genom lagstiftning. Att som kvinna
som lata sig brukas till skérlevnad (upprepad prostitution) bestraffades fram till 1918
enligt 11 § 18 kap. strafflagen, men inte den som nyttjade prostituerade.

Jag vill fortydliga att jag inte soker beskriva en enhetlig samhillssyn pé sexualitet
under denna period.*? 1900-talets forsta artionden ir en period av savil ett borgerligt
ideal ifriga om sedlighet som motstind mot detta, exempelvis genom kamp for
avskaffandet av forbudet mot att upplysa om preventivmedel.** Atc konsdriften
utgjorde ett hot innebir inte heller att det inte talades om sexualitet, sisom Foucault
papekat i ifragasittandet av talet om att sexualiteten varit fortrycke fram dll dess
frigorelse pd 1960-talet.* Talet om onani som en fara for individ och samhille
stddjer detta. Detsamma giller den uppmirksamhet som riktades mot den urbana,
homosexuella minniskan under denna period, vilket Rydstrom visat.** Enkla
tidsindelningar later sig inte heller goras.

Vad jag konstaterar dr att i det straffrittsliga systemet, sisom det kommer till
uttryck i den lagstiftande och den rittsvetenskapliga praktiken, konstrueras den
skyddsvirda sedligheten genom frinvaron av konsdrift, det vill siga, konsdrift har i sig
inte ett positivt virde. Hirigenom framstir en kontrast till nutiden. Sexualdriften
konstrueras som straffvird i sig i borjan av perioden, men da brottsbalken trider i
kraft har detta forindrats.

Sexualdriften som orsak

En annan aspekt av konsdriftens betydelse 4r vad det innebir att straffvirdhet
konstrueras just genom hinvisning till sexualdrift. Da strafflagen trider i kraft under
1800-talets mitt hinvisas det inte till "sexualitet”. Det dr forst under 1900-talet som
hinvisningar inte lingre gors till blygsamhet och idra som skyddsintressen, utan till
sexuallivet och sexualiteten.

442 Sundkvist (1997).

43 Frykman & Lofgren (1979), s. 185-220, visar sirskilt pd klasskillnader i friga om detta. Ekstrom
(2002), s. 34, pekar pa hur forsta halvan av nittonhundratalet priglades av ett intresse for sexualitet,
reproduktion och folkhilsa, det var “en tid av omdaning och nytinkande kring statens ansvar for
olika sexuella fragor”.

444 1 ennerhed (2002), s. 83-92.

45 Foucault (2002).

446 Rydstrém (2003).
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Lena Lennerhed anfér att ordet sexualitet borjade anvindas allmint i vanligt
sprakbruk forst pa 1900-talet. P4 1700-talet anvindes det frimst inom botaniken.
Det var i slutet av 1800-talet som sexualitet fick sin moderna betydelse som
beteckning for det minskliga konslivet genom den framvixande sexologin,
vetenskapen om sexualiteten. Genom sexologin medikaliseras sexualiteten, som i detta
kunskapsfilt forstds som en biologisk och medfédd drift.*” I brottsbalksreformen,
som jag strax kommer till, hdnvisas till vetenskapen om sexualiteten.

Under andra hilften av 1900-talet 4r det tydligt att den nya sexologins spréik blir
straffrittsliga kommunikationer. Sedlighetsbrotten konstrueras i relation till de
framvixande medicinska, psykiatriska och sociologiska sexualitetsdiskurserna.*®
Begrepp som koénsdrift, exhibitionism, heterosexualitet och homosexualitet i det
straffritesliga systemet betraktar jag som kopplade till den medicinska vetenskapens
utforskande och klassificering av sexuella beteenden och sexualdrift.*” Ett exempel pa
hur sexologidiskursen blir en del av det straffrittsliga systemets miljo dr att ordet
onani férekommer i ritesfall frin 1940- och 1950-talen, medan i tidigare ritesfall
anvindes uttrycket gnida manslem.”® Genom benimnandet linkas handlingen till den
d4 radande sexualitetsdiskursen.

Att de moderna sedlighetsbrotten tar form genom hinvisning till sexualdriften
betyder ocksi att sexualdriften framstills som orsak till att sedlighetsbrott begs.

Utifrdn en studie av ritesfall och rittsmedicinska journaler under 1950-talet
konstaterar Bergenheim att den manliga kdnsdriften betraktas som en presumtiv killa
till problem, som otillfredsstilld kan driva mannen till brottsliga handlingar.®' Det
talas om “driftstas”, vilket 4r driftens grad och niva hos en individ vid ett visst tillfille.
Behovet av tillfredsstillelse och kinslan av abstinens ir alltid relaterad till mannens
upplevelse av sina behov. Den tilltalades sexuella otillfredsstillelse betraktas som en
giltig forklaring till Svergrepp, dven da likare konstaterar en extrem konsdrift.©?

Den otillfredsstillda konsdriften utgor en orsaksforklaring till varfoér individer
begir sedlighetsbrott. Som exempel kan nimnas hur otillfredsstilld konsdrift anses
bidra till en 6kning av incestbrotten.”® Som forklaring till det som anses vara en reell

47 Lennerhed (2002), s. 13.

448 Bergenheim (2005), s. 69-90.

449 Tamfor Foucault (2002) och Weeks (2000) s. 61.

40 Se NJA 1945 s. 698 och NJA 1948 s. 333. I rittsvetarnas kommentarer férekommer hinvisningar till
fetischism och sadism, se Stjernberg (1922), s. 25 och P:son Wetter (1925), s. 47.

1 Bergenheim (2005), s. 299.

2 Att kénsdriften ses som orsakande sexualbrott dr synligt ocksd i lag (1944:133) om kastrering. Lagen
stadgade att den som med skil kan antagas komma att pé grund av sin konsdrift bega brott som
medfor allvarlig fara eller skada for annan m3 kastreras. Bergenheim menar att myndigheterna satte
stor forhoppning till kastrering som en brottspreventiv dtgird: en kastrerad man antogs sakna sexuella
begir och skulle dirfor inte begd sexualbrott. Ett problem var dock att dven kastrerade min
anklagades och démdes for sexuella évergrepp. Ibid., 305-306.

43 S0U 1935:68.
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okning av antalet incestudsa forbindelser anges bland annat arbetsloshet. Arbetsloshet
gbr att minnen gir hemma mycket ”samtidigt som de av bristen pa arbetsinkomst
hindrats frin att uppsdka prostituerade eller knyta andra sexuella forbindelser”.** Att
incestbrott 4r vanligare pd landet 4n i stiderna forklaras med att stiderna erbjuder
tillging till ”prostituerade kvinnor, ndjen och uteliv, vilket gor, att de erotiska
intressena, nir de ¢ tillfredsstillas inom dktenskapet, icke riktas mot den egna
familjens medlemmar utan séka sig andra banor”.5>

Forindringar i det straffritesliga systemet 4r tudelade. Som jag strax kommer till
i nidsta avsnitt hinvisas till den otillfredsstillda sexualdriften som orsak till
sedlighetsbrott dven i brottsbalksreformen. Men i reformer direfter tillkommer andra
orsaksforklaringar. En kontinuitet rader dock i friga om att straffvirda handlingar
dven i nutid avgrinsas och definieras genom hinvisning till sexualdrift. Detta trots att
de kriminalpolitiska problemen formuleras pd nya sitt och trots att det formuleras
andra orsaksforklaringar till sexualbrott 4n den otillfredsstillda sexualdriften.

Jag menar att nutida hinvisningar till sexualdrift, eller sexuellt intresse, som det
senare benimns, innebir referens till en specifik konstruktion av vad sexualitet ir,
nimligen sexualdrift forkroppsligad i penis och utlosning. Det ir utifrin den som
sedlighetsbrotten formas under 1900-talets forsta hilft.

I nidsta avsnitt beskriver jag hur de forindringstendenser som uppstir under
1900-talets forsta hilft resulterar i SOU 1953:14 och senare den proposition som
ersitter strafflagen med brottsbalken.

3.5 Brottsbalksreformen 1953—-1965

1953 ars betinkande frin straffritctsskommittén och propositionen ar 1962 leder till
att strafflagen ersitts med brottsbalken. Brottsbalkens sjitte kapitel stadgar Om
sedlighetsbrott.>®

Inledningsvis i det hir avsnittet redogor jag for hur sedlighetsbrottens
skyddsintresse formuleras for att direfter beskriva att rekvisitet otuke ersitts med

44 1bid., s. 47.

5 1bid., s. 48. Det hinvisas vidare till alkoholen di den "dels stegra den sexuella driften, dels utplana
eller forsvaga de moraliska himningarna”, till “avbrott i det sexuella umginget med andra kvinnor”
(dnklingar, min med hustrur som ir uttrottade), samt till trangboddheten och da sirskilt "oseden
med den gemensamma singen”, ibid., s. 51.

46 Lagstiftningsprocessen bestar av straffrittskommitténs betinkande SOU 1953:14; den forsta
lagradsremissen den 2 maj 1958; lagradets utlitande den 20 december 1958 (del B i prop. 1962 nr
10); den andra lagrddsremissen den 26 augusti 1960; lagradets utlitande den 16 november 1961 (del
C i ibid.); propositionen till riksdagen den 15 december 1961 (del A ibid.); utskottsbetinkandet 1LU
1962:42. SFS 1962:700.
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samlag och konsligt umginge. Sist i kapitlet diskuterar jag vad det innebir att sexuell
integritet och sexualdrift ersitter sedlighet. Det dérpa foljande avsnittet, 3.6, dgnas at
tvd kriminaliseringar som infors genom brottsbalken: otuktigt beteende (som tidigare
rubricerats sirande av tuke och sedlighet, och som senare kommer att rubriceras
sexuellt ofredande) respektive ofredande.

Skyddsintresset som styrande princip

Framtridande i brottsbalksreformen 4r att  brotten kategoriseras utifran
skyddsintresse. Sedlighetsbrott som riktade sig mot den allminna sedligheten placeras
bland brott mot allmin ordning. Sedlighetsbrott som riktas mot ett skyddsvirt
subjekt placeras i det nya kapitlet om sedlighetsbrott, som ocksd kommer att omfatta
valdeiktsbrottet.””

Genom brottsbalksreformen fir sedlighetsbrotten huvudsakligen den strukeur
som sexualbrotten har i nutid. Det stadgas om véldtike och det lindrigare brottet
véaldférande i 1 § och om frihetskrinkande otukt i 2 §. I 3 § stadgas om otukt med
barn (konsligt umginge med nigon under femton ar) och 4 § stadgar om otukt med
ungdom. Vid det sistnimnda brottet, som kriminaliserar konsligt umginge med
person som dr under 18 dr i vissa beroendeforhéllanden, sirregleras samkonade
sexuella handlingar. I 5 § stadgas om samlag med avkomling eller syskon. 6 §, som jag
sarskilt studerar nedan, reglerar otuktigt beteende. I 7 och 8 §§ stadgas om koppleri
respektive forforelse av ungdom, det vill siga att mot betalning skaffa sig tillfillig
konsforbindelse med person under arton ar eller, vid samkonad kénsforbindelse,
tjugoett ar.

I SOU 1953:14 anférs att de nya sedlighetsbrotten har till syfte “att bereda
straffritesligt skydd for barn och ungdom mot sexuella krinkningar samt i Svrigt
virna individens integritet i sexuellt hinseende”.® Sexuell integritet blir nu ett uttalat
skyddsintresse. I propositionen avfirdas den allminna sedligheten som skyddsintresse.
Sedlighetsbrotten avser “&vergrepp av en person mot annan person”.*”
Brottskategorin skapas genom hinvisning till ett skyddsvirt subjekt. Det som tidigare
hade benimnts den kvinnliga blygsamheten eller individens sedlighetskinsla benimns
nu sexuell integritet.

Hur kan detta nya begrepp sexuell integritet forstas? I avsnitt 3.4 framholl jag atc
sexualitet i straffritesliga kommunikationer i tiden f6re brottsbalksreformen refererar

7 SOU 1953:14, s. 228. Helt konsekvent 4r reformen inte i detta avseende, till exempel koppleribrottet
och okvalificerade blodskamsbrott placeras bland sedlighetsbrotten. Okvalificerade blodskamsbrott
placeras i SOU 1953:14 bland brott mot familj i kapitel 5. I propositionen flyttas de tillbaka till
sedlighetsbrotten.

48 Ibid., s. 228.

49 Prop. 1962 nr 10, del A s. 4.
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till den framvixande sexologidiskursen i samhillet. Detta kommer till uttryck ocksa i
brottsbalksreformen.

Ut med moralen, in med vetenskapen

Demoralisationsprincipen och de borgerliga sederna ersitts med hinvisningar till
vetenskapens sociologiska och medicinska studier av sexualiteten. Moralen ska bort,
och vetenskapen komma in. Positivismen fir genomslag i form av statistiska
undersdkningar av forekomsten av sedlighetsbrotten.* Tva bilagor som bifogas SOU
1953:14 utgérs av psykiatriska synpunkter pa sedlighetsbrott.’ Overlikare Bo Gerles
Psykiatriska synpunkter pd sedlighetsbrotten och deras forovare visar pa hur vetenskapen
om sexualiteten tar plats i den lagstiftande praktiken. Gerle anfér:

Sexuallivet intar med sina olika yttringar en central plats i minniskans liv och blir
dirfor foremal for vart sirskilda intresse, dven om férdomar och tabuforestillningar
inda in i nyaste tid hindrat all 6ppen diskussion om hithérande fragor. Det dr dirfor ej
si forvinande att det fortfarande rider osikerhet om vad som ir »normalt» eller
»onormalt» i sexuellt avseende, vilka yttringar av sexualdriften som kunna betraktas
som tillitna varianter av ett mera allmint handlingsménster och vilka som iro skadliga
for individen sjilv eller for den eller dem i hans omgivning som berdras av dessa

driftsyttringar.

Aven om vi nu, fortsitter Gerle, ir mer tveksamma 4n tidigare betriffande vad som ir
normalt ifriga om sexuallivet, och vi numera visar stérre vidsynthet gentemot
avvikelser, kvarstar dock behovet av att “genom lagbestimmelser skydda medborgarna
mot sidana utslag av sexualdrift som kunna innebira skadeverkningar av fysisk eller
psykisk art”.“ Sedlighetsbrott behdver dock inte vara utslag av en stark sexualdrift,
utan det kan rora sig om individer med svag drift men som har ett starkt sexuellt
intresse med livlig fantasi och en ldttvicke drift.

Olika typer av sedlighetsforbrytare identifieras i bilagan.** Hir nimns
“exhibitionisten”, som det kommer talas om i motiven till kriminaliseringen av

4

460 Se bilaga 3: Barnpsykiatriska synpunkter pa sedlighetsbrott mot mindeririga av dverlikaren Elsa-Brita
Nordlund och bilaga 5: Swtistiska uppgifier av byradirektor Sverker Groth, SOU 1953:14. En
parallell kan dras till det positivistiska objektivitetsideal som kommer att prigla bevisvirderingen i
brottmal, se Bladini (2013), kapitel 6.

! Se bilaga 2: Psykiatriska sympunkter pai sedlighetsbrotten och deras forivare av Bo Gerle och bilaga 3:
Barnpsykiatriska synpunkter pa sedlighetsbrott mot minderdriga av verlikaren Elsa-Brita Nordlund.

280U 1953:14, 5. 547.

463 Ibid., 548.

464 Exempelvis de intellektuellt undermaliga vildtikesmidnnen som har svirt att uppna ett mera varaktigt

och intimt férhéllande till en kvinna och som lider av en sexualdrift som inte far sin utldsning, de

46
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otuktigt beteende. Exhibitionistens mal 4r att vicka den andra individens
uppmirksamhet och reaktion, men han efterstrivar inte ndgot nirmande eller samlag
och den sexuella njutningen skulle upphéra om offret nirmar sig. Olika typer av
exhibitionister urskiljs. Senildemens och kronisk alkoholism kan orsaka allmin
psykisk nivésinkning, men den sannolike storsta gruppen utgors enligt Gerle av yngre
min utan péifallande psykopatologiska drag, men med mer eller mindre uttalade
psykiska sirdrag.”> Dessa har en relativt svag men littvicke sexualdrift och ir ej sillan
intensiva masturbanter.

En skillnad i férhallande till strafflagen ér att brottsbalksreformen ger uttryck for
att sexualitet dr ndgot skyddsvirt for individen. Skyddsintresset sexuell integritet
hinvisar till sexualitet som positivt virderat. Sexualiteten ska frigoras frin tidigare
repressiv strafflagstiftning, som Gerle ger uttryck for i citatet ovan.

Den sexualliberala problemformuleringen kommer dock tydligare till uttryck i
reformforslagen  pa  1970-talet.”® Som  Wendt konstaterar si innebir
brottsbalksreformen inte att sedlighet helt utesluts, utan forestillningar om kroppslig
integritet samsas med forestillningar om att lagen ocksi har dll uppgift att
uppritthalla en stabil moralisk ordning och en godtagbar sexualmoral.*”

Att den allminna sedligheten avfirdas dll formin for den sexuella integriteten
innebir inte bara att en styrande princip for kriminalisering etableras, det vill siga att
straffvirdhet forutsitter skyddsvirda subjekt. Det innebidr ocksa att en sirskild typ av
integritet urskiljs. Den individuella sedlighetskinslan som sarades genom vissa
sedlighetsbrott (se kapitel 3.2) var férbunden med samhillets sedlighet. Den nya
sexuella integriteten dr mer forbunden med individens identitet. Det som skadar den
sexuella integriteten dr dock, som i drtiondena fore brottsbalksreformen, sexualdriften.
Skyddsvird sexuell integritet konstrueras i forhallande till straffvird (ibland abnorm
eller sjuklig) sexualdrift.

I det foljande utvecklar jag detta resonemang utifrin hur de nya rekvisiten
samlag och konsligt umginge motiveras och definieras i brottsbalksreformen.

schizofrena valdtikesforbrytarna, de primirt pedofila, de sekundirt pedofila. Det konstateras att
intellektuell undermalighet samt allmint lig social och kulturell nivd priglar miljder dir incestbrott
forekommer.

550U 1953:14, s. 552-553.

466 Se kapitel 4.1.

467 Wendt Héjer (2002), s. 66.
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Otukt ersitts med samlag och kénsligt umgiinge

Som framgar av stadgandena bestir sedlighetsbrotten i brottsbalken (huvudsakligen)
av brott som riktas mot ett skyddsvirt subjekt, i enlighet med att det 4r individens
sexuella integritet som dr sedlighetsbrottens skyddsintresse. Den sexuella integriteten
villkoras genom de grinsdragande rekvisiten. I friga om véldtikestadgandet
forekommer olika uppfattningar om vilken grad av véld eller hot som ska krivas och
vilka omstindigheter som ska leda till den lindrigare rubriceringen wvdldforande.
Sirskilt forindringen att dven valdeike inom idktenskapet nu ska omfattas orsakar
stridighet i savil forarbeten som i riksdagsdebatten.*®

Jag ska i det foljande fokusera pa de rekvisit som ersitter strafflagens rekvisit
otukt. Avfirdandet av sedlighet tar sig inte bara uttryck i hur skyddsintresset
formuleras, utan anges ocksi som motiv for att dndra rekvisitens ordalydelse. Otukt
har under decennierna fore reformen getts en mer specificerad innebord.*” Dir otuke
tidigare hinvisat till en handling som var osedlig i sig borjade otukt beskrivas mer som
en kroppslig handling fristdende frin parternas relation.

Genom brottsbalksreformen ersitts otukt med samlag i valdtikesstadgandet och i
andra stadganden med rekvisitet konsligt umginge. Forindringen motiveras med att
otuket i allmint sprikbruk inte har nigon klar innebérd och att otuke i strafflagen
endast ansigs omfatta sidant sexuellt umginge som sker utom dktenskap. Dirtill
anfors att rekvisitet otuke “innefattar en virdering som i och for sig bor undvikas i en
objektiv brottsbeskrivning”.*”® Virderingen av den brottsliga girningen bér komma
till uttryck forst i brottsbenimningen och i straffsatsen. Jag tolkar detta som ett
ansprak pa att rekvisiten ska vara neutrala i férhédllande till sexualmoral.

Vildeakesstadgandet forutsitter rekvisitet samlag. Samlag beskrivs som ”“normalt
kdénsumginge mellan man och kvinna”.”* Som skil for att begrinsa sexualhandlingen
till samlag anfor straffrittskommittén: “Att en kvinna nddgas underkasta sig sexuella
overgrepp av annat slag 4n samlag behover visserligen ej alltid innebéra ett mindre
lidande f6r henne 4n di girningsmannen tilltvingar sig samlag, men det kan i regel
dock ej anses i samma grad krinkande f6r henne.”*2

Det skyddsvirda subjektets — kvinnans — upplevelse av krinkning gors relevant
for konstruktionen av den straffvirda handlingen. Men i samma mening avfirdas
ocksd subjektets upplevelse. Det 4r samhilleliga normer om vad som ir krinkande
som ska avgora straffvirdhet; andra handlingar 4n samlag “kan inte anses” vara lika
krinkande som samlag.

468 Se ibid., s. 69-76 for analys av denna debatt.

469 1 Thyréns lagforslag anvinds rekvisiten samlag och dvat annan otuktleljest otukt, SOU 1937:37.
70 SOU 1953:14, s. 229.

71 1bid., s. 237.

472 Ibid., s. 231.
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Aven i propositionen framkommer det skyddsvirda subjektet. En remissinstans
anfor att framtvingande av andra sexualhandlingar kan “krinka kvinnans sexuella
anstindighetskinsla” i lika hog grad som samlag”.”’? Men straffvirdhet konstrueras
ocksd utifran sexualdrift. Lagridet anfor som skil for att inte begrinsa valdeike till
samlag, att det kan forekomma fall 7da ndgon péd si grovt site tillfredsstiller sin
sexualdrift att krinkningen bor jimstillas med samlag”.”’* I forarbetena framkommer
ocksd motstridiga uppfattningar om det for rekvisitet samlag ricker att "kénsdelarna
berért varandra”, vilket dr straffrittskommitténs och  departementschefens
uppfattning.*”

Det nya rekvisitet konsligt umginge omfattar enligt straffriccskommiteén i forsta
hand samlag. Vidare hinfors hit “andra sexualhandlingar av sdvil heterosexuell som
homosexuell natur, vilka typiskt sett avse att tillfredsstilla eller uppvicka badas eller
enderas sexuella drift”.*’® Det anférs att utredning om huruvida girningsmannen haft
sidesavgang i regel borde kunna underlitas, eftersom det inte ska vara avgdrande
huruvida handlingen medfért en direke tillfredsstillelse av konsdriften eller ej.
Konsligt umginge beskrivs vidare:

Vad angir andra hithérande heterosexuella handlingar in samlag avses i forsta hand
samlagsforsdk och andra samlagsliknande atgirder. For straffbarhet bor icke
nddvindigtvis krivas att girningsmannens och offrets konsdelar beréra varandra. I de
fall dir girningen forévas av en man mot en kvinna ir det tex. tillrickligt, att
girningsmannen med sitt konsorgan berdr annan del av kvinnans kropp dn hennes
konsorgan. I regel méste fordras ate direkt kroppslig bersring foreligger. Stundom bor
emellertid konsligt umginge anses dga rum dven utan direkt kroppslig beroring mellan
den enas konsorgan och den andras kropp. [...] Sasom kénsligt umginge bér vidare
anses att girningsmannen med munnen eller tungan berdr den andras kénsorgan eller
denna foretager motsvarande édtgird med girningsmannens kénsorgan. Utanfor det
omride som avses med begreppet konsligt umginge bér diremot i regel falla att
girningsmannen fingrar pa eller eljest flyktigt berér den andras yttre kénsorgan.*”

En remissinstans invinder mot att det nya rekvisitet konsligt umgiinge innebir att 2 §
kommer att omfatta fall dir girningen férévas av kvinna mot man.”’® Aven i lagradets
yttrande anfors asikten att det synes tvivelaktigt om det finns ndgot praktiskt behov av

473 Prop. 1962 nr 10, del B s. 155.

474 Tbid., del B s. 432.

475 Lagradet invinder att det dr en avvikelse fran sprakbruket som bér undvikas, ibid., del B s. 432.
476 SOU 1953:14, s. 237.

477 1bid., s. 237.

478 Prop. 1962 nr 10, del B s. 163.
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att denna typ av fall kriminaliseras.””” Det skyddsvirda subjektet ir frimst kvinnligt

konat, dven om lagtexten kriminaliserar frihetskrinkande otukt ocksd mot min.

Sedlighet ersitts med sexualitet

Uttalandet i SOU 1953:14 om att otukt innefattar en virdering som bor undvikas 4r
pd samma géing ett uttalande om att rekvisitet samlag och rekvisitet konsligt umginge
inte innefattar en virdering. I lagens egen narrativa diskurs utgdér denna utménstring
av forlegade, virderande begrepp del av framgangsberittelsen, si dven i andras
beskrivningar av sexualbrottens historia. Lindstedt Cronberg anfor att utsorteringen
av moraliserande formuleringar och virdeladdade ord innebir att “vi [har] fitt var
forsta sprakligt virdeneutrala lagstiftning ndgonsin”.**" Detta pastiende kan nyanseras
nagot, menar jag, om man beaktar att rekvisit i det straffrittsliga systemet gors i
relation dill systemets miljo.

Detta framkommer tydligare vid en jimférelse med reformerna av
sedlighetsbrotten efter att brottsbalken tritt i kraft. Aven i dessa reformer forindras
rekvisiten med motiveringen att de speglar forlegade forestillningar. Rekvisitet
konsligt umginge kommer ar 1984 att betraktas som forlegat och ersittas med sexuellt
umginge. Sexuellt umginge anses vid reformen 2005 innefatta en positiv virdering
och byts dirfor uc till sexuell handling.

Om rekvisit gors genom referenser till det straffritesliga systemets miljo, vad dr
det da rekvisiten hinvisar till? Jag menar att det genom brottsbalkens tillkomst skapas
en brottskategori genom referens till erotisk sexualitet. Det 4r nagot som framkommer
tydligare i senare reformer, som jag aterkommer tll i kapitel 4, men ocksd i
forarbetena till brottsbalksreformen. Det ska relateras till att sexualdriften utgdr en
orsaksforklaring till sedlighetsbrott och att straffvirda handlingar konstrueras genom
hinvisning till sexualdriften. De nya rekvisiten frigdrs fran sedlighet, istillet kopplas
de till sexualitet.

Straffvirda handlingar och skyddsvird integritet konstrueras bada som
forkroppsligade. Den kroppsliga integriteten centreras till kdnsorgan och straffvirda
handlingar ir sidana som utfors med konsorganen eller mot annans kénsorgan. Men
denna forkroppsligade integritet och straffvirdhet konstrueras med hinvisning till
nagot annat. Vad giller straffvirda handlingar ringas konsligt umginge in genom att
det ska vara fraga om handlingar som typiskt sett avse att tillfredsstilla eller uppvicka
badas eller enderas sexuella drift”. Straffvirdhet 4r inte bara specificerade kroppsliga
handlingar utan dessa handlingar maste ocksia begripliggéras som uttryck for
sexualdrift.

479 bid., del B s. 434. I lagradets yttrande anfors dock ocksa motsatt stindpunkt.
0 Lindstedt Cronberg (2002a), s. 35.
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Pa liknande sdtt dr det skyddsvirda inte bara en kroppslig integritet, centrerad
till konsorgan, utan ocksd vad som skulle kunna beskrivas som frihet fran att utsittas
for annans (felriktade) sexualdrift. Sexuell integritet 4r mer 4n en kropp. Den
straffvirda sexualdriften skadar brottsoffrets sexualitet.™ Girningen orsakar dirmed
en skada pa brottsoffrets identitet. Ekstrém menar att brottsbalksreformen innebir att
” forestillningen om minniskan som innehavare av en sexualitet hir ges en ny och
expansiv forstielsehorisont”.*®* Sedlighetsbrotten skapas som nigot annat in valds-
eller fridsbrott bade genom att specifika kroppsdelar gors skyddsvirda och straffvirda,
och genom utpekandet av sexualdriften som straffvird och sexualiteten som
skyddsvird.

Nelson och Jareborg anfor i en lagkommentar till den nya brottsbalken att de
brottsliga girningarna i 6 kap. BrB har det gemensamt att “avsikten med girningen
skall vara att vicka eller tillfredsstilla enderas eller bidas sexuella drift”, och att ”[d]en
sexuella driften kan vickas eller tillfredsstillas pd manga olika sitt, som sirskiljes i
stadgandena”.®® Det dr pa detta sitt som sedlighetsbrotten skiljer sig frin nirliggande
brottstyper, sirskilt misshandels- och fridsbrotten, anférs det i kommentaren.

Flertalet av sedlighetsbrotten #4r inte lingre explicit konsspecifika.
Vildtiktsstadgandet 4r ett undantag som endast omfattar handlingar en man gér mot
en kvinna. Den sirskilda regleringen av samkonade sexuella handlingar med personer
under arton ar ir ett annat undantag. Det anférs i SOU 1953:14 att det inte finns
“anledning att i friga om den lagtekniska utformningen av de skilda brottstyperna
gora nigon visentlig skillnad mellan sexualhandlingar av heterosexuell och av
homosexuell natur”.** Ekstrom beskriver det som att samtidigt som kvinnors rittsliga
skydd mot sexuella krinkningar expanderas blir lagstiftningen konsneutralt utformad
och menar att i takt med att minniskan sexualiseras ges 4ven mannen en sexualitet
som kan krinkas och som behover skydd.” Samtidigt framkommer i motiven att det
skyddsvirda subjektet dr kvinnligt konat och att det straffvirda subjektet dr manligt
konat. De kriminalpolitiska problemen formuleras kring koén, vilket tydligt
framkommer i frigan om vad som bor omfattas av det nya brottet otuktigt beteende.

1! Detta framkommer sirskilt i frigan om valdeike inom dktenskapet ska kriminaliseras. Foresprikare for
kriminalisering framhaller vikten av “kvinnans kénsfrihet” och "kvinnans sexuella frihet”, prop. 1962
nr 10, del B s. 158, se dven regeringsradet Klackenbergs argumentation i lagradets yttrande, ibid., del
Bs. 432.

482 Ekstrom (2002), s. 33. I prejudikat fran 1950-talet framkommer formuleringar sisom allvarlige
sexuellt dvergrepp”, se NJA 1952 s. 413; NJA 1950 s. 263. Jimfor Rydstrém (2003), som beskriver
6vergdngen fran sedlighet till sexualitet under forsta hilften av 1900-talet.

483 Jareborg & Nelson (1975), s. 102.

484 S0U 1953:14, s. 228.

485 Ekstrom (2002), s. 34.
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3.6 Otuktigt beteende och ofredande i

brottsbalksreformen

I avhandlingen utgdr sexuellt ofredande det specifika exempel varigenom jag studerar
hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras i friga om sexualbrotten. Jag gor
dirdill en jimforelse med brottet ofredande. 1 det hir avsnittet gor jag en fordjupad
analys av hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras i brottsbalkens forarbeten
rorande de specifika brotten oruktigt beteende (senare sexuellt ofredande) och
ofredande. Genom brottsbalksreformen formuleras dessa tvd brott pa ett sitt som
huvudsakligen kvarstar i nutid.

Otuktigt beteende

Genom brottsbalksreformen delas 18 kap. 13 § strafflagen upp. Den kriminaliserade
girning som 4r kvar i sedlighetsbrottskapitlet bendmns otuktigt beteende. Den andra
typen av girningar, sedlighetssirande framstillning i skrift eller bild, samt spridande
av sedlighetssirande alster, placeras i kapitlet om brott mot allmin ordning.

Den utmoénstring av forlegade begrepp som jag redogjort for ovan, det vill siga
att rekvisitet orukt ersitts med samlag och kinsligt umginge, genomfors inte avseende
otuktigt beteende. Nir brottsbalken trider i kraft har lagrummet 6 kap. 6 § BrB getts
foljande lydelse:

Den som berér barn under femton ar pa sedlighetssirande sitt, démes, om girningen
¢j dr belagd med straff enligt vad foruc i detta kapitel ir sagt, for oruktigt beteende till
boter eller fingelse i hogst ett 4r.

Detsamma skall gilla, om ndgon blottar sig for annan pa sitt som ir dgnat att
vicka anstdt eller eljest genom ord eller handling som uppenbart sarar tuke och
sedlighet upptrider anstdtligt mot annan. Lag (1962:700)

Enligt straffrittskommittén utgdr det nya brottet ingen storre dndring i forhallande
till strafflagen, men “den har mera konsekvent utformats till att avse angrepp mot
person”. I linje med hur skyddsintresset for sedlighetsbrotten nu formulerats
straffbeldgger paragrafen “vissa andra handlingar som innefatta angrepp i sexuellt
hinseende mot en enskild person” och “berdringar av annan i sexuellt syfte”.*® Det
hinvisas siledes till ett skyddsvirt subjekt. Men under lagstiftningsprocessen
framkommer olika uppfattningar om vad som bor bestraffas som otuktigt beteende
och vilka subjekt som ir skyddsvirda.

486 SOU 1953:14, s. 248.
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I det foljande redogdr jag forst for straffrittskommitténs forslag (det vill siga
SOU 1953:14) och direfter for remissinstansernas invindningar och hur dessa
hanteras i propositionen.

Straffrittskommitténs forslag avseende otuktigt beteende

I strafflagen forutsattes att girningen var tukt- och sedlighetssirande. Dirtill skulle tva
alternativa rekvisit foreligga: fara for forforelse alternativt allmin forargelse. Enligt
straffrittskommitténs  forslag  ska  handlingen vara  sedlighetssirande  (pa
sedlighetssirande sitt beror nagon, eller blottar sig, eller annorledes i ord eller
handling upptrider sedlighetssirande).” Dirtill ska girningen antingen vara riktad
mot barn under femton ar, eller vara dgnad att krinka annan.

Liksom en grinsdragning i strafflagen gjordes gentemot otuk, ska ocksa otuktigt
beteende avgrinsas fran konsligt umginge, som det nu heter. Angiende
grinsdragningen anfor straffrittskommittén att det inte 4r att betrakta som konsligt
umginge nir girningsmannen fingrar pa eller flyktigt berér den andres yttre kons-
organ. Konsligt umginge, till skillnad frin otuktigt beteende, ir inriktat pd viss
varaktighet. For att avgora grinsen mellan konsligt umginge och otuktigt beteende
ska betydelse tillmitas den foreliggande situationen i sin helhet.*%®

Vad som ir att anse som sedlighetssirande ska enligt kommittén Sverlimnas till
domstolarna att bedéma. Men viss vigledning ges: Det kan vara av betydelse mot vem
den féretas, samma handling kan anses sedlighetssirande om den 4gt rum inf6r en
minderdrig, medan sd inte behver vara fallet om den 4gt rum infér en vuxen. Dirtill
uttalas att uppfattningen om vad som ir sedlighetssarande “kan naturligen ocksd vixla
med tids- och miljoforhallanden”.*® Dessa uttryck aterkommer i nutida forarbeten,
lagkommentarer och rittsfall, ven om det inte lingre talas om sedlighetssarande, utan
om krinkning av sexuell integritet.

I straffrittsskommitténs forslag framhalls tva typer av girningar: "De ur praktisk
synpunkt mest betydelsefulla av de fall som avses med f6revarande stadgande iro
exhibitiva atgirder samt sedlighetssirande beroring av minderérig.”*® Det 4r ocksa
dessa typer av girningar som kriminaliseringen huvudsakligen motiveras utifran.

Det tidigare kravet pa en viss grad av offentlighet (som kom att omtolkas genom
Hogsta domstolens avgéranden, se avsnitt 3.2) forsvirade enligt straffritesskommittén
"mojligheten att inskrida mot personer med onormala bojelser och underkasta dem
den kriminalpolitiska behandling vartill forhallandena kunna foranleda”. Nu ska det

487 Straffrittskommitténs utformning av otuktigt beteende lyder: "Den som i annat fall dn forut i detta
kapitel 4r sagt pd sedlighetssirande sitt beror nagon eller blottar sig sjilv eller annorledes i ord eller
handling upptrider sedlighetssirande, démes, dir girningen ir riktad mot barn under femton 4r eller
ir dgnad att kriinka annan, for otuktigt beteende till fingelse i hogst tva ar eller béter.” Ibid., s. 23.

488 Tbid., s. 237.

% Tbid., s. 249.

0 Tbid., s. 248.

127



bli mojlige att inskrida mot en exhibitionist som betett sig sedlighetssirande inf6r en
enda person, anfor straffrittskommittén. Som ett ytterligare skl for att ta bort kravet
pa offentlighet anges mojligheten att kunna ingripa mot personer som “stundom visat
sig kunna under andra situationer beg andra och svarare sexualbrott”.*!

Andringen kan forstds som ett uttryck for det forindrade skyddsintresset. Det ir
inte lingre den allminna ordningen som skyddas och dirfér blir ett krav pa
offentlighet irrelevant. Jag menar att 4ndringen ocksi ger uttryck for hur
kriminaliseringarna skapas i relation till den psykiatriska problemformulering som jag
beskrev i avsnitt 3.5. Blottandet har blivit en identitet — exhibitionisten — vars
sexualdrift 4r skadlig. Den avvikande individen ska kontrolleras. Fokus 4r riktat mot
det straffvirda subjektet, det vill siga majligheten att ingripa mot exhibitionisten. I
straffrittskommitténs motivering 4r det skyddsvirda subjektet — den som utsitts for
blottningen — péfallande frinvarande.

Vad giller handlingar riktade mot barn anges som motivering till att ersitta
rekvisitet fara for forforelse med éaldersgrinsen femton &r att en mera bestimd
avgrinsning mellan det straffbara och det straffria omradet uppnas.”” Forindringen
utgor del av den riktning mot, som det uttrycks i nutida forarbeten, det absoluta
skyddet fér barn mot sexuella 6vergrepp. Hir framtrider, liksom tidigare, barnet som
ett skyddsvirt subjekt.

Angdende det nya rekvisitet dgnad att krinka annan uttalar straffriccskommittén
att ordet krinka i och for sig innefattar en viss begrinsning av det straffbara omradet.
For att ett angrepp mot ndgons anstindighetskinsla ska anses innefatta ett krinkande,
fordras att handlingen ir “av viss svirare beskaffenhet”.*® Enligt straffrittskommittén
giller detta sirskilt yttranden.

Nu ir det inte lingre sedlighetskinslan som siras, utan nigot som ir dgnat att
krinka. Krinka kommer senare bli ett mycket centralt begrepp i det straffritesliga
systemet, vilket framkommer i kapitel 4 och 5. Aven urskiljandet av yttranden frin
ovriga handlingar dterkommer i nutida forarbeten. Hir kan tilliggas att det inte
nimns nigot krav pd att girningen ska syfta dll att reta eller tillfredsstilla
girningsmannens sexualdrift i straffrittskommitténs beskrivning av  otuktigt

beteende.®*

Vad ska bestraffas som otuktigt beteende? 1958 drs lagridsremiss

Straffrittskommitténs lagforslag avseende otuktigt beteende accepteras inte i den
forsta lagridsremissen.”” Hir hinvisas till remissyttranden som ifrigasitter det
kriminaliserade omradets rickvidd.

“11bid., s. 249-250.

92 1bid., s. 250.

493 Tbid., s. 493.

494 Dock framkommer ett sidant krav i forhallande till rekvisitet “konsligt umginge”, se avsnitt 3.5.
45 Prop. 1962 nr 10, del B, lagradsremissen av den 2 maj 1958.
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Mot bakgrund av kommitténs pistdende om att handlingen, sirskilt yttranden,
madste vara av viss svirare beskaffenhet, anser Justitiekanslerimbetet att skyddet mot
”sedlighetssirande muntlig framstillning och liknande handlingar blir mindre 4n
nu”.*® En annan remissinstans anfor att de som drabbas av den hir typen av brott,
sarskilt exhibitiva dtgirder riktade mot kvinnor, sillan torde kidnna sig krinkta” av
girningen.””’” Dirfor ifrdgasites limpligheten i uttrycket “krinka annan”, vilket borde
bytas ut mot "vicka anstot hos annan”. En tredje remissinstans uttrycker oro Gver att
forslaget inte skulle omfatta att homosexuella personer utévar konsumginge pa
allmin plats, da stadgandet forutsitter att girningen riktas mot viss enskild person.*®

Kriminalpolisintendenten i Stockholm framhaller att det vore angeliget att
domstolarna intar en stringare héllning 4n hittills nir de bedémer denna typ av mal.
Yrkeskvinnors samarbetsférbund understryker vikten av string samhillsreaktion di de
skador som dessa brott dstadkommer hos barn och ungdom ofta i4r av allvarlig art.
Aven RFSU betonar att sedlighetssirande handlingar mot barn kan sitta djupa och
varaktiga spir, men vill dock inte dra slutsatsen att man dirfor maste “inskrida
stringare mot exhibitionister och ’fula gubbar”.*” Psykiatrisk undersékning ir
viktigt, enligt RFSU, och tvingsneurotiska exhibitionister bér éver huvud taget inte
stillas infor domstol, med dessa olyckliga minniskor bor man kunna komma tillritca
med andra medel 4n straff.

Departementschefens  kritik mot kommitténs forslag bestar 1 att
girningsbeskrivningen majligen 4r alltfér vidstricke for att forsvara en plats i kapitlet
om sedlighetsbrott, och anfor vidare: "For att klart avgrinsa stadgandets tillimpnings-
omride torde i detsamma béra upptagas endast de praktiskt mest betydelsefulla fallen
av sddana otuktiga handlingar som riktas mot enskild person och som innebir typiska
avarter av sexuellt beteende.” Det mest sexuellt avvikande, vilket uppges vara
exhibitiva dtgirder och sedlighetssirande beroring av minderdrig, ska bestraffas och
ovriga fall av angrepp "med sexuell inriktning mot enskild person™' bér istillet
omfattas av stadgandet om ofredande.

Argumentet som tar sikte pd vad som platsar i sedlighetsbrottskapitlet
dterkommer i senare forarbeten och rittsfall. Sedlighetsbrotten, eller senare
sexualbrotten, dr av en viss karaktir. I detta kapitel kan inte vad som helst rymmas.
Vad som urskiljer sedlighetsbrotten framkommer i argumentet att endast #ypiska
avarter av sexuellt beteende ska omfattas av kriminaliseringen. Jag tolkar detta som att
sedlighetsbrottens omfattning inte styrs av skyddsintresset sexuell integritet, utan

496 Tbid., del B s. 184.

#7 Géteborgs radhusritt. Ibid., del B s. 184.

8 Hovritten &ver Skdne och Blekinge. Ibid., del B s. 184.

499 Tbid., del B s. 185.

500 Tbid., del B s. 185.

501 Sasom sedlighetssirande berdring av vuxen person, oanstindiga tborder och yttranden. Ibid., del B s.
185-186.
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snarare av vad som ir straffvird sexualdrift. Som jag har framhallit i avsnitt 3.5,
konstrueras sexualbrotten utifrin den straffvirda sexualdriften. Att just exhibitionism
och handlingar mot barn framhills ska ses i relation till den psykiatriska
klassificeringen av avvikande sexualdrift som gors i SOU 1953:14. Straffvirda
handlingar hinvisar till sexualdrift som ir kopplad till exhibitionisten och pedofilen.

I utpekandet av sexuella avarter gors samtidigt en hinvisning till samhilleliga
normer om normal sexualitet. Om straffvirdhet konstrueras genom hinvisning till det
avvikande, kan det normala inte vara straffvirt. Mojligen kan det vara si att de
handlingar som straffrittskommittén foreslog skulle omfattas var alltfor nira
forknippade med den normala sexualdriften for att kunna kriminaliseras som otuktigt
beteende.”

I remissinstansernas yttranden framkommer barnet som skyddsvirt subjeke. I
ovrigt dr det straffvirda subjektet i centrum. Hirigenom framkommer samhillet som
det skyddsvirda. I forhéllande till senare kriminalpolitiska problemformuleringar,
sirskilt kvinnofridsutredningen, blir frinvaron av skyddsvirda subjekt tydlig.*®® Det
hinvisas exempelvis inte till kvinnors kroppsliga integritet eller sexuella frihet, vilket
framkommer i argumenten for att kriminalisera véldtikt inom dktenskapet.

Departementschefen anforde att sidana handlingar som inte skulle omfattas av
otuktigt beteende istillet skulle kunna utgdra ofredande. Aven detta argument
dterkommer i senare forarbeten. En grins dras ocksi gentemot brott mot allmin
ordning. Situationer d& handlingen inte riktar sig mot en bestimd person, “utan
karakteriseras av att den vicker anstdt hos en storre eller mindre krets av utomstaende,
exempelvis da tvd personer idkar konsumginge pa allmin plats, bor behandlas i
kapitlet om brott mot allmén ordning”.** Angiende atgirder av exhibitiv natur anfors
att kommitténs forslag dgnad att krinka annan ir for restriktive, och lagridet
foresprakar istillet rekvisitet dgnat vicka anstot.

Inte alla typer av blottning ir straffvirda. Aven om blottande infér en enda
person i enrum numera omfattas av bestimmelsen otuktigt beteende, maste enligt
lagradsremissen hinsyn tas till situationen i dess helhet, ”bl. a. om den mot vilken
atgirden riktas frivillige deltagit i sexuellt nirmande mellan parterna”.® Aven hir
hinvisas till den normala sexualiteten som icke straffvird.

Forslaget som liggs fram i lagridsremissen 1958 har foljande lydelse:

502 En jimforelse kan géras med argument mot att kriminalisera valdtikt inom iktenskapet, som tog sikte
pa att det skulle bli svért att skilja mellan normalt samlag (som utférs med visst métt av véld) och
valdeike. Det blir da svart att uppritta grinsen mellan brottslingen och den vanlige mannen. Se
vidare Wendt Hojer (2002), s. 72-75.

503 Se kapitel 4.2

5% Prop. 1962 nr 10, del B s. 185-186.

505 Tbid., del B s. 186.
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Om négon blottar sig for annan pé sitt, som 4r dgnat att vicka anstot, eller berdr barn
under femton ar pa sedlighetssirande sitt, domes, om girningen ¢j ir belagd med
ansvar enligt vad forut i detta kapitel dr sagt, f6r otuktigt beteende till béter eller
fingelse i hogst sex ménader.

Lagradet har synpunkter pd att forslaget inte omfattar obscena uttalanden eller
gester.”®® Aven om det enligt Lagridet ofta ir otjinligt att ingripa med straff nir
nagon sirar annans kinsla for tukt och sedlighet pa detta sitt, torde det vara limpligt
att stadgandet ger utrymme for ingripande. Trots att stadgandena om ofredande i 4
kap. 7 § samt sirande av sedlighet i 15 kap. 12 § skulle kunna tillimpas, ligger det
nirmare till hands 7att lata typiska sedlighetssirande krinkningar falla under
forevarande  paragraf”. Men stadgandet bor goras nagot sndvare dn
straffrittskommitténs forslag och lyda: "den som, pa annat sitt 4n genom att blotta
sig, genom ord eller handling som uppenbart sarar tukt och sedlighet upptrider

anstdtligt mot annan”.’”’

Den slutliga lydelsen av otuktigt beteende

Synpunkterna frin Lagridet har beaktats i den andra lagridsremissen av den 26
augusti 1960, pa vilken inga ytterligare synpunkter fran Lagradet inkommer. I
propositionen till riksdagen stadgas slutligen om ozuktigt beteende i 6 kap. 6 § BrB:>%

Den som berdr barn under femton ér pa sedlighetssirande sitt, démes, om girningen
¢j dr belagd med straff enligt vad forut i detta kapitel 4r sagt, for otuktigt beteende till
boter eller fingelse i hogst ett ar.

Detsamma skall gilla, om nagon blottar sig fér annan pé sitt som ir dgnat att
vicka anstot eller eljest genom ord eller handling som uppenbart sirar tuke och
sedlighet upptrider anstétligt mot annan.

I Nelson och Jareborgs lagkommentar till den nya brottsbalken beskrivs de “exhibitiva
dtgirderna” i 6 kap. 6 § BrB st. 2: i praktiken giller det vanligen min, som i dvrigt
paklidda blottar konsorganet for att fi sexuell stimulans genom reaktionen hos den,
mot vilken girningen riktar sig”. Vidare: "En sadan girning anses vara dgnad att viicka
anstot hos annan, dven om denne i det sirskilda fallet icke kidnt sig krinkt.
Bedémningen ligger ytterst hos domstolen. Den som i annat dn exhibitivt syfte (t.ex.
for att lata sitt vatten) blottar sig gor sig icke skyldigt till otuktigt beteende.”®”
Angdende det andra fallet, dir nagon eljest genom ord eller handling, som
uppenbart sarar tukt och sedlighet, upptrider anstdtligt mot annan, uttalas att det hir

506 Tbid., del B s. 439.

597 Tbid., del B s. 440.

508 11U 1962:42, s. 119; SES 1962:700.

59 Jareborg & Nelson (1975), 107-108, kursiveringar i original.
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kan vara fraga om “kroppslig beriring, sexuella dtborder, osedliga yttranden i tal eller
skrift eller forevisning av bilder rérande sexuallivet”.”"” Vad giller rekvisiten sarar tukt
och sedlighet och anstétligt anfor forfattarna att beddmningen ligger hos domstolen.
Slutligen uppges att grinsdragningen mellan otuktigt beteende och brottstypen
ofredande ir besvirlig, vilket ocksd framkommit i lagstiftningsprocessen, menar jag.

Summering

Den straffvirda girningen beskrivs i lagrummet med sidana 6ppna termer som ocksa
priglar den nutida formuleringen av sexuellt ofredande. Lagrummet 4r universellt
formulerat. Barn utgér det enda utpekade skyddsvirda subjektet i lagrummet. 1
forarbetsuttalandena hinvisas till det straffrittsliga systemets 6ppenhet och dirmed ett
erkinnande av otillrickligheten i de universella anspriken. Fér att kunna bedéma om
en girning ir just sedlighetssirande maste omstindigheterna i det enskilda fallet
beaktas. Vilka handlingar som ir straffvirda kan forarbetena inte svara pa, eftersom
det 4r i det enskilda fallet som detta avgdrs och da hinsyn ska tas till, sisom nidmns i
forarbetena, tid och miljsférhillanden.

Det betyder inte att forarbetena inte har nigon betydelse. Jag menar att det sitt
varpd det kriminalpolitiska problemet formuleras i forarbetena, de exempel som
nimns, de hdnvisningar som gors i friga om skyddsintresse, 4r kommunikationer som
strukturerar applicerandet av den bindra koden i den démande praktiken. Jag vill
ocksa framhalla att det ar kommunikationer som ocksd ir relevanta i nutiden. Men
som jag visar i kapitel 4 och 5, kommer dven andra kriminalpolitiska problem att
formuleras i relation till otuktigt beteende (eller, som det di kommer att heta, sexuellt

ofredande).

Sarande av tukt och sedlighet och forslaget om inbjudan till otukt

Som jag nimnt ovan kommer sedlighetssirande framstillning i skrift eller bild samt
spridande av sedlighetssirande alster genom brottsbalksreformen att betraktas som
brott mot allmin ordning. I straffrittskommittén flyttas stadgandet till forslagets 14
kap 13 §.°"" Straffrittskommittén féresldr en nirliggande nykriminalisering i kap 14 §
12: "Den som pa allmin plats eller eljest offentligen inbjuder eller uppmanar till
konsligt umginge pé sitt som dr dgnat att vicka anstot” ska démas f6r inbjudan till
otukt.

519 Tbid., s. 108, kursiveringar i original.

SILSOU 1953:14, s. 227. Jimfor Lernestedt (2003), s. 52, som anfor att rubriken till brottsbalkens 16
kap. (i straffrittskommitténs forslag 14 kap.), brott mot allmin ordning, kan beskrivas som en
virdeneutral skrivning av det som tidigare hette sedlighetsbrott. Hirtill kan konstateras att redan
1948 hade fylleri, djurplageri och hillande av spelhus flyttats fran sedlighetsbrotten till brotten mot
allmin ordning.
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Eftersom kriminaliseringen handlar om yttranden, eller verbala trakasserier, som
lingre fram kommer att formuleras som ett kriminalpolitiskt problem relaterat till
sexuellt ofredande, dr det motiverat att hir kort nimna detta forslag.

Det kriminalpolitiska problemet som underbygger straffrittskommitténs forslag
har att goéra med homosexualitetens forargelsevickande yttringar, kringstrykande
prostituerade pa gatorna och Skningen av pojkprostitutionen.’® Det handlar om
stérande av sedligheten genom sexuella nirmanden pi allminna platser. Problemet
har formulerats i tidigare sammanhang, vilket jag har behandlat i kapitel 3.2. Dir
visade jag att det under artiondena fore brottsbalksreformen formulerades
provokation till otukt som ett kriminalpolitiskt problem.

Straffrittskommittén agerar pa uppdrag av en riksdagsskrivelse som foreskriver
en omarbetning av 18 kap. 13 § strafflagen f6r att 6ka méjligheterna att ingripa mot
homosexualitetens forargelsevickande yttringar.’"” Kommitténs slutsats dr att “en
bestimmelse om straff for vissa former av offentlig inbjudan till otukt 4r pakallad,
sarskilt med hinsyn till den 6kning av pojkprostitutionen som under de senaste dren
iakttagits i vissa storre stider”.’™  Straffrittskommittén  foreslir siledes en
kriminalisering i den nya brottsbalkens 14 kap. 12 §. Men ndgon formell skillnad ska
ej goras i lagrummet mellan heterosexuell och homosexuell otukt. Det forutsitts for
straffbarhet att uppmaningen eller inbjudan sker pd allmin plats eller annars
offentligen, samt att beteendet ir dgnat att vicka anstot hos annan.””

De tvd paragraferna i straffritctskommitténs forslag, 14 kap 12-13 SS, inbjudan
till otukt respektive sdrande av sedlighet, tors samman till en paragraf i propositionens

16 kap 11 §:°'¢

Sérar ndgon tukt och sedlighet genom framstillning i skrift eller bild eller genom att
saluhalla, forevisa eller annorledes sprida skrift eller bild, démes for sirande av tukt och
sedlighet till boter eller fingelse i hogst sex ménader.

Vad nu sagts skall jimvil gilla, om nigon, pa allmin plats eller eljest offentligen, i

ord eller handling sirar tukt och sedlighet. Lag (1962:700)

Bestimmelsen ska enligt departementschefen vara tillimplig ”da ndgon inbjuder till
konsumginge pa ett for omgivningen storande och anstotligt sitt; detta bor i friga om
gatuprostitution gilla sivil den prostituerade som den andra parten samt bade

°1250U 1953:14, 5. 294-297.

513 Riksdagsskrivelse 1944 nr 102, se dven 1LU 1944 nr 12 samt SOU 1949:4.

°14S0U 1953:14, 5. 297.

515 Ibid., s. 297.

516 Aven i lagridsremisserna har forslaget forts ihop till en paragraf, se prop. 1962 nr 10, del B s. 226, s.
367 och s. 458.
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heterosexuell och homosexuell prostitution”.’"” Bestimmelsen skulle ocksé tillimpas
om tva personer i en park hade kdnsumginge som kunde iakttas av forbipasserande.

Bestimmelsen upphivdes endast fem ar efter att brottsbalken tridde i kraft. Vid
avkriminaliseringen hinvisades till att sidana handlingar kan vara straftbara som
otuktigt beteende.’*®

Kriminaliseringen av inbjudan tll otukt kan relateras dll den nya
kriminaliseringen ofredande, som motiverades med hinvisning till kvinnofrid pa gator
och torg.

Ofredande

I SOU 1953:14 foreslas ett nytt lagrum: ofredande.””” Hirigenom kriminaliseras att
handgripligen antasta annan eller ofreda niagon genom skottlossning, stenkastning,
oljud eller annat hinsynslost beteende. I lagrummet stadgas om tvd typer av
girningar: handgripligen antasta och att genom hinsynslost beteende ofreda
(exempelvis genom skottlossning, stenkastning, oljud).

Straffrittskommittén anférde att brottsbeskrivningen omfattar handlingar av
skilda slag. Som exempel pa den f6rsta typen av girningar nimns “att nagon avsikeligt
knuffar eller sitter krokben for annan eller rycker eller sliter i hans klider”.”” Denna
typ av ofredande konstrueras genom grinsdragningen till misshandel i 3 kap. BrB.

Ocksa 7otillborliga nirmanden till kvinnor i ord eller handling” kan straffas
enligt detta stadgande enligt straffrittskommittén. Straffvirt ofredande avgrinsas da i
forhallande till de ovan nimnda brotten oruktigt beteende och sirande av tukt och
sedlighet, om girningen innebir “uppmaning eller inbjudan till kénsligt umgiéinge”.**'

Ett exempel pa handgripligt antastande ir bettleri, om det sker i samband med
handgripligt antastande eller "eljest under sidana former att girningen blir straftbar
som ofredande”. Vidare nimns som exempel pd ofredande vissa girningar som var
straffbara enligt strafflagen 15 kap. 28 §: att sld in fonster i annans hus, kastar in sten
eller annat i annans gird, hus eller fartyg, kastar sten pd annans hus, bultar eller gor
annat vild pa hus, eller fér oljud eller ovisen i annans gird eller tridgird. Men
hemfridsbrott ges foretride i de fall dir det stadgandet kan tillimpas. Ofredande

517 Ibid., del B s. 235.

318 Se SOU 1969:38 och prop. 1970:125, s. 70. Det hiinvisades ocksa till forargelsevickande beteende i
16 kap. 16 § BrB. Sirande av tukt och sedlighet ersattes med brottet ozilliter forfarande med
pornografisk bild.

19 "Vissa fall, vilka tidigare beddmts som lindrig misshandel eller irekrinkning, synas naturligast
bedémas som fridsbrott av detta slag.” SOU 1953:14, s. 106.

520 Tbid., s. 169.

21 Tbid., s. 169.
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giller dock inte endast bostad utan dven “tiex. pd arbetsplatsen eller pa en
restaurang”.’*

Som exempel pa den andra typen av girningar nimns “att nigon genom
telefonparingningar stér annans nattro eller eljest trakasserar honom”, “att nigon for
att gbra annan upprord framfor ett falskt meddelande om en nirstiendes dod eller att
nigon allvarligt skrimmer annan, t.ex. genom att anordna nattliga spokerier”. Andra
exempel som nidmns 4r "att knuffa nigon i ett dike eller hilla en spann vatten 6ver
nagon”, eller "genom psykiska medel framkallad psykisk effeke, t.ex. vissa fall av
skrimsel”.”” Det ir siledes en mingd olika typer av handlingar som riknas upp
sisom exempel pa ofredanden. En generell begrinsning anges dock: “f6r att en
girning skall anses innebira ett ofredande genom hinsynslost beteende maste krivas
att den enligt vanlig virdering kan sigas utgdra en kinnbar fridskrinkning”.>*

I den forsta lagridsremissen redogérs for remissinstansernas yttranden Over
straffrittskommitténs lagforslag rorande ofredande.”” Hir framkommer tvd teman.
Det ena temat handlar om att formuleringen ofredande genom annat hinsynslost
beteende ir for vag’™ Enligt RFSU leder uttrycket inte i forsta hand il
telefontrakasserier, oriktiga meddelanden i skrimselsyfte och andra dtgirder dgnade
att medfora psykisk chock eller skada. Det uttrycks att ”de alltmera vanliga fallen av
ofredande med psykiskt verkande medel” borde komma till uttryck i lagtexten.””
Departementschefen anforde att kritiken i viss man var befogad, men att "uttrycket
skall ldsas i foreningen med det bade i brottsbeskrivningen och sisom brottsnamn
anvinda uttrycket ofredande, varigenom syftet med stadgandet timligen klart
framgar”.”*® Lagradet papekade att stadgandet fitt en lydelse som inrymmer ganska
olikartade handlingar, och ville dirfor understryka “att under lagrummet ¢j bor
hinforas annat 4n sidant som karakteriseras av att det innebir personligt ofredande,
sdsom telefonforfoljelse o.d.”.””

Det andra temat i lagradsremissen handlar om skyddet f6r kvinnofriden. Hir
anfors bland annat: "Kriminalpolisintendenten i Stockholm har understrukit att det
foreslagna stadgandet ger stérre méjligheter till skydd f6r kvinnofriden pa vara gator
samt uttalat férhoppningen att domstolarna skall tillvarataga denna méjlighet att
stivja den allminna ’nedbusning’ som pa senare tid blivit alltmer framtridande.”
Vidare hinvisas till att polismistaren i Stockholm har féreslagit att ordet

22 Tbid., s. 169.

53 Ibid., s. 135 och s. 169.

524 Tbid., s. 169.

5 Prop. 1962 nr 10, del B, lagrdsremissen den 2 maj 1958.

526 Riksiklagarimbetet, linsstyrelsen i Sédermanlands lin och RESU anfér detta, ibid., del B s. 116.
527 1bid., del B s. 116.

528 Ibid., del Bs. 117.

52 Tbid., del B s. 422.

530 Ibid., del B's. 117.
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“hinsynslost” antingen byts ut mot olimpligt eller att det gors ett tilligg som
"bestraffar alla obehdriga nirmanden till kvinnor pa allmin plats i ord eller handling”.
Detta dr motiverat for att "mojliggora et kraftfullt ingripande mot busmentaliteten
pa gator och allminna platser, sirskile dd det giller kvinnofriden”.
Overstathallarimbetet har ”sagt sig forutsitta, att varje ofredande av kvinna genom att
pocka pi hennes sillskap i syfte att nd en sexuell forbindelse dr ett hinsynsldst
beteende och dirfér gar in under stadgandet”.””' Departementschefen sammanfattar
att remissinstanserna sirskilt understrukit bestimmelsens betydelse f6r kvinnofriden
pa gator och allminna platser, och dirfor bér ofredande av kvinna i syfte att né sexuell
forbindelse omfattas av bestimmelsen.”*

Fragan aktualiseras dven i lagutskottet, dir stadgandet om ofredandet har
ifrdgasatts genom en motion.”” Det ir enligt motioniren oklart om lagrummets
tillimplighet forutsitter ett handgripligt antastande, eller om redan ett antastande i
form av tilltal, dir mannen avligsnar sig efter det att ett par repliker fillts, ska
omfattas av bestimmelsen. Vidare anforde motiondren att det vore “ytterligt
betinkligt” om lagrummet fick en for vid tolkningsram. Det skulle inte finnas nigon
mojlighet att “beivra de otaliga hindelser det skulle gilla, om varje pockande pa
sillskap gores straftbart”, och ddrtill skulle ett sidant lagrum oppna vig for
missbruk.>**

I utskottets bemétande av motionen hinvisas till departementschefens uttalande
i 1958 érs lagriadsremiss om att ofredande av kvinna i syfte att na sexuell forbindelse
bor anses falla under ofredande.””

Otuktigt beteende och ofredande 4r kriminaliseringar som uppstir ur skilda
kriminalpolitiska problemformuleringar. Kriminaliseringen otuktigt beteende riktas
mot skadliga yttringar av sexualdriften — exhibitionisten — framfér allt. Ofredande
diremot tar sikte pé sedlighetssirande aktiviteter i det offentliga rummet, pa liknande
sitt som kriminaliseringen sirande av tukt och sedlighet i 16 kap. 11 § motiveras.

Lagrummet pekar inte ut kén. Men ett av de kriminalpolitiska problemen som
motiverar kriminaliseringen dr konat. Det 4r kvinnofriden som ska skyddas, och
problemet 4r lokaliserat till offentligheten, inte till kvinnofriden pa andra platser. Det
skyddsvirda konstrueras saledes med hinvisning till en viss plats, dir det skyddsvirda
subjektet dr kvinnan och hennes frihet fran otillborliga nirmanden. Det straffvirda

531 Tbid., del B's. 117.

532 1bid., del B's. 117.

533 1LU 1962:42, s. 31.

534 Tbid., s. 31.

535 Ibid., 31. Vidare anfordes: "Nagon tvekan om lagrummets innebdrd i sistnimnda hinseende
["huruvida ett handgripligt antastande skall foreligga for att lagrummet skall bli tillimpligt”] synes
icke ha forelegat under remissbehandlingen av straffrittskommitténs forslag, vilket kan forklaras av
att kommittén i sina motiv anfort, att »otillbérliga nirmanden till kvinnor i ord eller handling» kan
straffas jamlike forevarande paragraf.”
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subjektet framkommer hirigenom som frimlingen pa gatan. Stadgandet 4r universellt
utformat, men straffvirdhet konstrueras genom referens till kon och plats.

3.7 Sammanfattande tolkning av brottsbalksreformen

Avhandlingens syfte 4r att beskriva hur sexualbrotten skapas som en specifik
brottskategori. Kapitel 3 har jag dgnat it den period di sedlighetsbrotten tar form som
en sirskild kategori brott, med ett specifikt skyddsintresse. 1 avsnitt 3.4
sammanfattade jag min analys av perioden fram till och med 1940-talet. Jag
sammanfattar hir min analys av brottsbalksreformen genom att framhilla sadant som
ir av betydelse for att forstd hur sexualbrotten skapas i nutiden. I lagens egen narrativa
diskurs ar brottsbalkens tillkomst en brytpunkt. Det har ocksd framkommit i min
beskrivning. Under 1900-talets forsta hilft avkriminaliseras flera brott som inte riktas
mot ett skyddsvirt subjekt (exempelvis otukt mot naturen). De nya sedlighetsbrotten
i brottsbalken utformas med det nya skyddsintresset sexuell integritet som styrande
princip.

Jag vill framhalla att d& sedligheten avfirdas till forman for sexuell integritet
skapas ocksid en brottskategori som varken ir véldsbrott eller fridsbrott, inte heller
sedlighetsbrott i meningen att de riktas mot samhillsmoralen. Sexualitet urskiljs som
nagot specifikt skyddsvirt som motiverar specifika kriminaliseringar. Skyddsvirdhet
och straffvirdhet konstrueras som kroppslig integritet och kroppsliga handlingar som
involverar konsorgan. Men dirtill dr ocksd sexuell frihet, en sexuell integritet som gir
utdver det kroppsliga, skyddsvird. Det ir inte bara vissa kroppsliga handlingar som
gor handlingar straffvirda som sedlighetsbrott, utan ocksa drivkraften, motivet eller
avsikten med dessa, det vill siga sexualdriften. Jag summerar detta som att da
sedligheten avfirdas skapas sedlighetsbrotten genom hinvisning till den erotiska
sexualiteten. Brottskategorin skapas i det straffrittsliga systemet i relation till positiv,
omsesidig, njutningsfull sexualitet. Detta kommer dock tydligare till uttryck i senare
reformer som jag behandlar i kapitel 4.

Jag vill ocksi framhélla en annan aspekt av avstindstagandet i forhéllande till
sedlighet. I perioden fore brottsbalkens ikrafttridande var kopplingen mellan allmin
sedlighet (samhilleliga normer) och individuell sedlighet (en skyddsvird individ)
explicit. Den individuella sedlighetskinslan innehdll en koppling till samhilleliga
normer om vad som ir anstindigt och normalt. Integritet ddremot har en
konnotation till individen, personens uppfattning om sig sjilv och vad individen
finner virdefullt. Avstindstagandet i férhillande till sedlighet som péborjas genom
brottsbalksreformen, och som framhalls i lagens egen narrativa diskurs, innebir ett
osynliggorande av skyddsintressets komplexitet bade i datiden och i nutiden. I
nutidens lagstiftande praktik betonas genomgiende individens integritet, savil vid
brott mot barn som mot vuxna. Men ocksi det nutida skyddsintresset sexuell
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integritet rymmer stillningstaganden om skyddsvirda subjekt och om vad som ir
moraliskt forkastligt i vissa subjektsrelationer.

Min tolkning ska forstds i relation till Berglunds resonemang kring att
sexualmoral inte kan viljas bort i den strafflagstiftning som behandlar sexualbrott.”
Berglund vinder sig mot att sexualbrottens skyddsintresse kan beskrivas uteslutande
genom hinvisning till individens sexuella sjilvbestimmanderitt. Aven andra virden
spelar in. Berglund konstaterar att en sexualmoral som inte tar sikte pa individuell
skada inte utgdr ett legitimt skyddsintresse i nutiden. Sexualmoral har di uppfattats i
sndv mening som att kontrollera individens sexualitet utifrin virderingar som
innefattar en kollektivistisk syn pa sexualiteten. Men, anfor Berglund, sexualmoral
kan inte viljas bort eftersom “varje straffrittslig atgard kring ett sexuellt évergrepp
kraver att man i nigon mening ocksa tar stillning till en beskrivning av verkligheten,
vilket hir kommer att innefatta sexualiteten”.””’

Resonemanget dr relaterat till, som Berglund beskriver det, straffrittens etiska
dimension, som féljer av att den syftar till att forhindra girningar som innebir skada
pd andra minniskor.””® Burman uttrycker det som att det straffrittsliga systemet
genomsyras av ett kollektivistiskt drag.”® Aven om skyddsintresset ir individuellt, dr
det ocksi samhilleligt i meningen att alla brott ar riktade mot samhillet och det finns
ett samhilleligt intresse av att de inte foretas.”®® Som Lernestedt konstaterar ir
polarisering i frigan om strafflagstiftning ska skydda individ eller samhille ibland
onddig — “det ideala samhillet strivar efter att skydda bigge”.”"! Den individuella
sexuella integriteten 4r inte enbart individuell i det straffritesliga systemet. Den bér pa
hinvisningar till universella ansprik pa vad som skadar det skyddsvirda. I avsnitt 3.6
visade jag att otuktigt beteende och ofredande konstrueras genom ridande
kriminalpolitiska problemformuleringar. Det hinvisas till den skadliga sexualdriften,
den avvikande sexualiteten och sedligheten i det offentliga rummet.
Kriminaliseringarna gors genom referenser till det straffrittsliga systemets miljo.

Trots talet om att det dr den sexuella integriteten som ska skyddas ir det
skyddsvirda subjektet pafallande frinvarande, sirskilt i jimforelse med forarbeten fran
1990- och 2000-talet som jag behandlar i kapitel 4. Den abstrakta individen placeras i
centrum for skyddsintresset samtidigt som straffvirdhet, savil vad giller otuktigt
beteende som ofredande, gors beroende av sedlighetsnormer, det vill siga antaganden
om vad som ir acceptabelt, anstindigt eller normalt beteende. Med det menar jag att

536 Berglund (2007), s. 57-59.

537 Ibid., s. 58.

538 Ibid., s. 57.

53 Burman (2011), s. 284.

540 Se dven Thyrén (1912), s. 27. Indelningen i olika skyddsintressen handlar om att brottet nirmast
riktar sig mot det ena eller andra av dessa objekt "ty i sista hand rikea sig ju alla brott mot Staten, det
organiserade samhillet”.

541 Lernestedt (2003), s. 77. Se dven Lernestedt (2010), s. 120-126.
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fragan om vad som ska bestraffas som otuktigt beteende eller ofredande overlimnas
till domstolarna. Domstolen ska ta stillning till om en berdring har utforts pa ett
sedlighetssirande sitt, om en blottning r dgnad att vicka anstot, om ett upptridande
ir anstotligt och uppenbart sdrar tukt och sedlighet, eller om en girning utgor ett
handgripligen antastande eller ett hinsynslost beteende. Det innebir
stillningstaganden som gors genom referens till normer i det straffrittsliga systemets
miljo.

I nista kapitel behandlar jag reformer av sexualbrotten efter brottsbalkens
tillkomst. Jag visar sirskilt att nya orsaksforklaringar tillkommer samt att otuktigt
beteende — som blir sexuellt ofredande — sitts in i nya kriminalpolitiska
problemformuleringar.
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4 Sexualbrotten efter brottsbalken
— om reformer 1976-2005

Efter att brottsbalken tridde i kraft &r 1965 har sexualbrottskapitlet utretts och
reformerats vid ett flertal tillfillen. I det hir kapitlet visar jag hur sexualbrotten skapas
i perioden 1976-2005 genom tre nyckelord: sexualitet, integritet och krinkning.
Sedlighet forsvinner till forman for sexualitet. Den sexuella integriteten framhalls som
skyddsintresse och straffvirda handlingar beskrivs som krinkningar av den sexuella
integriteten.

Men sexualitet, integritet och krinkning ges skiftande innebérd i de olika
reformférslagen och reformerna. Det vill siga, skyddsvirdhet och straffvirdhet
konstrueras pa olika sitt. En 6vergripande skillnad dr om det skyddsvirda och det
straffvirda subjektet konas eller inte, en annan om sexualbrotten formuleras som ett
jamstilldhetsproblem eller ej. Det rader siledes inte konsensus kring vad som bor vara
en straffvird krinkning, inte heller hur skyddsvird sexuell integritet avgrinsas.

I avsnitt 4.1 behandlar jag reformférslagen i SOU 1976:9 och SOU 1982:61
samt reformen som genomfors ar 1984 genom proposition 1983/84:105. I avsnitt 4.2
behandlar jag kvinnofridsreformen, det vill siga SOU 1995:60 och proposition
1997/98:55. Det tredje avsnittet dgnas at reformen 2005, som foregicks av
utredningen SOU 2001:14 och genomfordes genom proposition 2004/05:45. Avsnitt
4.4 utgoér en sammanfattande tolkning.

I dessa texter inriktas analysen pd hur det kriminalpolitiska problemet
formuleras kring sexualbrotten. Hir avses motiveringar till varfor sexualbrotten bér
reformeras och de generella utgangspunkter som anges for reformen. Dirtill inriktas
analysen pé rekvisitet konsligt umginge, sexualhandlingen vid valdtike samt brottet
otuktigt beteende. Rekvisitet kinsligt umginge ersitts med sexuellt umginge ar 1984
och med sexuell handling ar 2005. Sexualhandlingen vid véldtike kommer genom
reformerna att utvidgas till att omfatta dven andra handlingar in samlag. Storst
utrymme dgnar jag it brottet otuktigt beteende som efter 1984 érs reform rubriceras
sexuellt ofredande.
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4.1 Sedlighetsbrott blir sexualbrott — 1984 ars reform

I lagens egen narrativa diskurs utgdr 1984 ars reform en bekriftelse pa den forindring
som har pagatt under 1900-talet. Det ir inte lingre den allmidnna sedligheten som
regleras, utan brott mot den sexuella integriteten. Kapitlets rubrik dndras frin Om
sedlighetsbrott till Om sexualbrott.

Reformen foregicks av tvd utredningar. Sexualbrottsutredningens betinkande
SOU 1976:9 Sexuella ivergrepp ledde till omfattande kritik och debatt men
foranledde inte niagon lagstiftning. Sirskilt var det utredningens lagférslag och
uttalanden kring valdtike som vickte kritik frin kvinnordrelsen.’* Istillet tillsattes ar
1977 en sexualbrottskommitté som limnade betinkandet SOU 1982:61 Vildtikt och
andra sexuella Gvergrepp, vilken lades till grund fér propositionen 1983/84:105.>*

Nedan behandlas inledningsvis SOU 1976:9, ddrefter SOU 1982:61 och
slutligen propositionen 1983/84:105.

Frigor sexualiteten — sexualbrottsutredningens betinkande SOU 1976:9

I kapitel 3.7 summerade jag brottsbalksreformen. Jag framhéll att nir sedligheten
avfirdas till forman f6r sexuell integritet urskiljs sexualitet som specifikt skyddsvirt.
En brottskategori skapas i det straffrittsliga systemet i relation till positiv, omsesidig,
njutningsfull sexualitet. Jag anférde att detta tydligare kommer till uttryck i senare
reformer.

SOU 1976:4 liggs inte dll grund for lagstiftning. Jag menar dock att
utredningen har betydelse for att férsta hur sexualbrotten blir till. Sexualbrotten som
kriminalpolitiskt problem i utredningen ir en friga om sexuell frihet. Sexualdrift ar
inte, som i den tidiga strafflagen, ndgot osedligt i sig. Nir sedligheten avfirdas som
skyddsintresse for att ersittas med sexuell integritet, innebir det att det skyddsvirda
hinvisar till erotisk sexualitet. P4 sd sitt skapas en brottskategori som urskiljs frin
andra fridskrinkningar och valdsbrott.

[ det foljande dgnar jag ddrfér utrymme 4t att  redogora for
sexualbrottsutredningens utgangspunkter och problemformuleringar.

542 Se Gabriella Nilssons analys av debatten 1975-1977, del 1 i Nilsson (2009). Se dven Widerberg
(1980), 135 f.; Wendt Hojer (2002), s. 122-146; Bergenheim (2005), kapitel 8 och s. 340-350 samt
Bergenlév, Lindstedt Cronberg & C)sterberg (2002), s. 75-84 och s. 217 f.

54 Se dven Bet. 1983/84:JuU25.
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Sexualbrottsutredningens utgingspunkter

I SOU 1976:9 beskrivs reformférslagen som en naturlig vidareutveckling av de
uttalanden som lig bakom brottsbalksreformen. Det ir sexuella overgrepp mot
individer som ska kriminaliseras i sexualbrottskapitlet. Syftet med bestimmelserna ir
att “virna om minniskors integritet genom bestraffning av sexuella 6vergrepp”.>*
Utredningen tar utgingspunkt i att malsittningen med brottsbalksreformen, ett
sexualbrottskapitel som endast reglerar évergrepp, inte har genomforts till fullo. Den
dldre tidens synsitt, det vill sdga att styra minniskors frivilliga sexuella handlande,
finns fortfarande kvar. Det idr sexualbrottsutredningens uppgift att komma till ricta
med dessa forlegade kvarlevor.

I utredningens problemformulering utgdr inte overgrepp det huvudsakliga
problemet, utan den fortryckta sexualiteten.’® Andra maktdimensioner in den
fortryckea sexualiteten forblir ouppmirksammade.”® Utvecklingen som utredningen
skisserar — frigorelsen av sexualiteten, den G6kade oppenheten, kunskapen om
sexualitet, jaimlikhet mellan kénen — har enligt utredningen varit 6vervigande positiv.
En ny syn pé sexualitet och sexualbrott har uppstitt:

Fér inte si linge sedan uppfattades sexualiteten som nagot ociviliserat och ovirdigt.
Sexuallivet kom dirmed att omgirdas med hemlighetsmakeri. Tabuférestillningar,
dngest och skuldkinslor priglade minga minniskors instillning. Vanférestillningar i
sexuella frigor var utbredda. [...] Den 6kade 6ppenheten och kunskapen om sexualitet
har letc dll att ménniskors instillning idag kidnnetecknas av storre avspindhet och
saklighet. Insike har vunnits om att sexualdriften ir av vital betydelse f6r bide mannen
och kvinnan under hela livet, lat vara att den tar sig olika uttryck i olika aldrar och
priglar minniskor pa olika sitt.”*’

Det finns samhillsproblem som hinger samman med sexualiteten och dess yttringar,
enligt utredningen. Ett problem ir ésikts- och attitydskillnader mellan generationer
och olika grupper i samhillet.”*® Ett annat problem ir att minga minniskor stir
frimmande infor den nya dppenheten, som en del upplever som kravfylld, eller som
har lett dll en overtro pa sexuell utlevelse som ett sitt att na lycka. Utredningens

54 SOU 19769, s. 54.

> Jimfor Wendt Hajer (2002), s. 122.

>46 Exempelvis mins sexuella vild mot kvinnor eller andra fortryck genom sexualitet formuleras inte som
problem. Det ir ocksi innebérden i den kritik som riktas mot sexualbrottsutredningen, se Boéthius
(1981).

547 50U 1976:9, s. 52.

> Ert sirskilt problem har skapats av invandringen, anférs det: "Minniskor med annan kulturell
bakgrund utsitts ofta for en veritabel chock nir de finner vilka virderingar, attityder, normer och
beteenden som ir férhirskande hir.” Ibid., s. 53.
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utgangspunkter kan sammanfattas som att den nya tidens sexualitet har medfért
problem, men &vergrepp ir inte ett av dem.

Ojamlikhet mellan konen forpassas till den gamla ordningen. Forr var det, enligt
utredningen, en utbredd uppfattning att kvinnan till skillnad frin mannen saknade
sexuell drift, men nu har Masters och Johnson klarlagt de fysiologiska mekanismerna
bakom kvinnlig orgasm. Samlevnad mellan kénen karakteriseras i nutiden av “en
gemenskap mellan likar”.>*

Utredningens ansats ir att ifrigasitta normer kring sexualitet som ir forlegade
men som fortfarande priglar lagstiftningen. Sexualbrotten ska begrinsas till
overgreppssituationer, oberoende av sexualetik.” Utredningen atar sig atc kritiskt
granska de argument som underbygger straffbeliggande av andra handlingar in
overgrepp,  sisom  sirbestimmelserna  for  konade  sexuella  handlingar,
incestbestimmelserna och koppleribrottet.

Det skyddsvirda ir sexuell frihet; frihet frin tabun och okunskap men ocksa frin
statens ingripande i form av straff. Forslagen bestir huvudsakligen i avkriminalisering,
att ansvarsfrihet infors i ringa fall, eller sinkning av straffskalan. I utredningen
ifrdgasitts forgivettagna uppfattningar om skada, vilket kommer dll uttryck i
resonemang om exhibitionistens farlighet, liksom frigan om vad barn tar skada av.

Det foreslas att dldersgrinsen i stadgandet om sexuellt umginge med barn ska
sinkas fran 15 dr till 14 &r, och i ringa fall ska ej domas till ansvar eftersom det inte
generellt kan pdstés att barn under 15 dr tar skada av sidana handlingar. De sirskilda
aldersgrinser som gillt vid samkonade sexuella relationer ska avskaffas. Samlag med
avkomling eller syskon ska enligt utredningens férslag avkriminaliseras, liksom
stadgandet om forforelse av ungdom.

Det forslag som vickte mest kritik var forslaget att normalgraden av valdeike
skulle bendmnas sexuellt tving och ges en ligre straffskala, att mindre grovt sexuellt
tvang skulle ha boter i straffskala, samt att vid bedémningen om ett sexuellt tving var
mindre grovt skulle hinsyn tas till den tvingades handlande fore Gvergreppet.

Utmirkande for utredningen i forhéllande till senare reformer ir ate lagen
framstir som problemet. Reformer och avkriminalisering ska anpassa den forlegade
lagen till sambhilleliga normer. Exempelvis hinvisas till Berl Kutchinskys
undersokning av attityder till sexualbrott.”®' P4 frigan om en man som vildtagit en
kvinna som forst tillatit nirgingen petting borde démas for vilddike, ansig 17 % av
minnen och 9 % av kvinnorna att valdeike i en siddan situation borde vara straftbar.
Detta anvinds av utredningen som argument for att sidana typer av valdtike bor

59 Ibid., s. 51-52.

% Ibid., s. 54. Denna ansats blir synlig ocksd genom referenserna till USSU, SOU 1974:59, enligt vilken
skolan inte bor "dekretera ndgon generell moralregel ifriga om éldern f6r ungdomars sexualdebut”, €j
heller ska den “moraliske klandra minniskor, vilkas sexualdrift 4r fixerad i en annan riktning 4n den
vanligaste.” SOU 1976:9, s. 53.

551 Kutchinsky, Berl: Pornografi och sexualforbrytelser, refereras i SOU 1976:9, s. 60.
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bedémas enligt en lindrigare straffskala. Lagen ska siledes utformas i
overensstimmelse med det allmédnna rittsmedvetandet, och inte i progressivt syfte att
soka forindra detta. I senare forarbeten, sirskilt tydligt i kvinnofridsutredningen,
rider nirmast motsatt utgdngspunke; syftet dr snarare att forindra ridande normer
genom kriminalisering.

Sedlighetsbrotten gors till en fraga om sexualitetens frihet

Genom problemformuleringen som jag beskrivit ovan gors sexualbrotten till en fraga
om sexualitetens frihet. Detta framkommer ocksa i den kunskap som utredningen
stddjer sig pa. I Knut Sveris kriminologiska synpunkter pa sexualbrottsligheten, som
utgor bilaga till utredningen, beskrivs en typ av anmilda valdtikeer pa foljande sitt:

Manga sivil min som kvinnor ir beredda att inleda sexuellt umginge efter kort
bekantskap, ofta ir detta sikerligen den enda avsikten med kontaktsokandet. I
allminhet avloper det hela utan stérre komplikationer. I de fall som leder till dvergrepp
mot kvinnan har parterna pd négot sitt missuppfattat varandras intentioner. Det

sexuella spelets regler har inte f6ljts.’>

Det kriminalpolitiska problemet gors i citatet till en friga om sexuellt beteende. Aven
pa andra sictc skapas sexualbrotten i relation till sexuallivet. Det konstateras i
utredningen att begreppet sedlighetsbrott inte 4r entydigt, men att med
”sedlighetsbrott brukar man emellertid numera avse endast handlingar som typiskt
sett har anknytning till sexuallivet”.’* Det innebir, anfors det i betinkandet, att om
misshandel eller mord begis som utslag av en sjukligt inriktad sexualdrift, spelar det
sexuella momentet i dessa fall inte nigon roll.

Det ifragasitts dock parentetiskt huruvida det 4r nodvindigt med en sirskild
kategori brott som heter sexualbrott: "Med den syn pa sexualbrotten som utredningen
foretrdder dr det inte sjilvklart att bestimmelserna dirom bor behéllas som en sirskild
kategori brott”, eftersom det ger "intryck av att det finns en speciell sexuell integritet
som dr visensskild frin annan integritet”.”® Detta ifrigasittande av sexualbrottens
sirskilda skyddsintresse ska sittas i relation till att de girningar som utredningen
finner straffvirda framfér allt dr sidana som begds genom vald och hot.” Det ir
véldet som ir straffvire, inte sexualhandlingarna.

552 1bid., s. 184. Féljande bilagor ingdr i SOU 1976:9: Statistiska uppgifter om sedlighetsbrott; Kriminell
belastning m.m. hos personer domda for sedlighetsbrott; Négra kriminologiska synpunkter pa
sexualbrotrsligheten av Knut Sveri; Rittspsykiatriska synpunkter pd sexualbrotsslingarna av Yngve
Holmstedt; Utlitande angiende homosexualitet. av Bertil Hansson; Yitrande angdende incestparagrafen
G kap 5 § BrB av Carl-Henry Alstrom.

593 Ibid., s. 27.

5% Ibid., s. 55.

555 Se dven Wendt Hajer (2002), s. 130 f.
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Ifragasittandet sticker ut i jimforelse med senare forarbeten. I 2000-talets
forarbeten ir en specifik sexuell integritet en sjilvklar utgangspunkt.

I kapitel 3 beskrev jag hur det i brottsbalksreformen pabérjas ett utmonstrande
av sedlighet i de olika rekvisiten. Sa gors dven i detta betinkande: "Lagen bor inte
innehalla ord eller uttryck som 4r moraliserande eller som hinvisar till ett annat
normsystem 4n lagens.”*® Sedlighet ska tas bort eftersom det “antyder att frga ir om
handlingar som strider mot en viss moraluppfattning pd sexuallivets omrade”.””
Dirtill anfors att termerna 4r frimmande for nutida sprikbruk.

Rekvisitet konsligt umginge byts ut mot sexuellt umginge. Det ska dock enligt
utredningen inte innebdra nigra forindringar i sak. Siledes ska sexuellt umginge
fortfarande avgrinsas utifrin frigan om handlingen typiske sett avsig att tillfredsstilla
eller uppvicka badas eller enderas sexuella drift. Rekvisitet sedlighetssirande beriring i
stadgandet om otuktigt beteende byts ut mot sexuell beriring och stadgandet ska nu
heta sexuellt ofredande. Inte heller detta innebir, enligt utredningen, nagra dndringar i
materiellt hinseende. Det ir, liksom tidigare, frimst "inte alltfor langvariga beréringar
av annans konsorgan” som ska bedomas som sexuellt ofredande.”*®

Jag menar att sedlighetens sprik ersitts med den erotiska sexualitetens sprak.
Det "normsystem” som ligger bortom lagen bestir nu av den frigjorda sexualiteten
och himningarnas bortvittrande. Sammanfattningsvis innebdr det att nir
sedlighetsbrotten blir till sexualbrott skapas en brottskategori som inte lingre refererar
till sedlighet, utan till sexualitet. Aven om utredningen inte leder till konkreta
lagindringar menar jag att ocksa fortsittningsvis kommer sexualbrotten att skapas pa
detta sitt.

Dock méter denna problemformulering motstind, vilket framgir av det
nistfoljande betinkandet, SOU 1982:61. Innan jag behandlar det betinkandet
redogér jag for de reformer som foreslis i SOU 1976:9 avseende otuktigt beteende,
davarande 6 kap. 6 § BrB.

SOU 1976:9 — sexualbrottsutredningens forslag avseende otuktigt beteende

Sexualbrottsutredningen foreslar att lagrummet ska rubriceras sexuellt ofredande, att
dldersgrinsen i forsta stycket ska sinkas till 10 ar, samt att dess andra stycke helt tas
bort.

Nedan behandlar jag forst motiven till att avkriminalisera blottning och andra
sedlighetssirande girningar mot vuxna (andra stycket). Direfter behandlas de
reformer som foreslas kring forsta stycket, sedlighetssirande ber6ring av barn.

%6 SOU 1976:9, s. 55.
557 Ibid., s. 55.
558 Tbid., s. 140.

146



Ar blottaren Jarlig?

I lagens egen narrativa diskurs betonas att det som nu regleras i sexualbrottskapitlet r
krinkningar av den sexuella integriteten. Det handlar inte lingre om att reglera
minniskors frivilliga sexualliv. Utgingspunkten ir individen och det finns ett
universellt ansprak i beskrivningen av vad som skadar individen. I kapitel 3.7 tolkade
jag brottsbalksreformens avstindstagande till sedlighet som att betydelsen av
sedlighetsnormer f6r hur skyddsvirda intressen och straffvirda krinkningar
konstrueras osynliggors. Jag anforde att frigan om vad som skadar innebir en
virdering, ett moraliskt stdllningstagande utifrin ridande kunskapsménster. Detta
framkommer tydligt i sexualbrottsutredningens argumentation for att avkriminalisera
blottning.

Det uttryckliga motivet for att sirskilt kriminalisera blottning i brottsbalken var
mojligheten att ingripa mot personer med onormala béjelser och ett sirskilt skil for
att ingripa mot just exhibitionister var att de befarades bega allvarligare sexualbrott.
Sexualbrottsutredningen tar utgingspunke i frigan om exhibitionister ir farliga.
Liksom i brottsbalksreformen hinvisas till sexologins kategoriseringar. 1
sexualbrottsutredningen konstateras att blottande tar sikte pa ett yttre handlande,
medan en exhibitionist dr tvingsmaissigt fixerad vid blottande som ett slags sexuell rit.
Av de personer som déms for blottande tillhér inte nodvindigtvis alla den typen av
exhibitionister.

Inledningsvis konstateras att det “ir oomstritt att exhibitionisterna dr helt
ofarliga i flertalet fall”, samt att det “typiska ir att blottandet sker pd distans och att
tillfredsstillelse uppnas genom skrimseleffekten som uppkommer hos en frimmande
person”.” I linje med utredningens utgdngspunkeer att kritiskt granska underlaget
for ridande kriminaliseringar, fokuseras pé frigan huruvida exhibitionisten ir farlig.
Enligt utredningen finns exempel pa att exhibitionister ibland kan utvecklas till farliga
vildsmin men att det ir sillsynt.”®® Det vore siledes orimligt att med stod av dessa fa
fall kriminalisera blottning i allmidnhet. Dirtill bér man i princip inte kriminalisera pa
den grunden att girningsminnen kan komma att bega brott av allvarligare slag.

Sexualbrottsutredningen drar dirmed slutsatsen att det inte finns anledning att
behilla blottande som en sirskild brottstyp: handlingen ir oskadlig och den "numera
timligen avspidnda instillningen till nakenhet och den 6kade kunskapen om
exhibitionisternas ofarlighet har sikerligen ocksa medverkat till att manga minniskor
idag uppfattar blottande som en timligen harmlds foreteelse”.>!

I utredningen hinvisas till att andra lagrum, som forargelsevickande beteende i
16 kap. BrB eller ofredande i 4 kap. 7 §, kan tillimpas for att bestraffa blottande

> Ibid., s. 71.

560 Med hinvisning till bilaga tv4, vari den kriminella belastningen hos personer domda for sexualbrott 4r
1971 har undersokts, ibid., s. 72.

>0l Ibid., s. 72.
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indad. Om blottandet dr hinsynslost mot den det riktas mot, exempelvis att blottaren
nirmar sig, forfoljer, eller spirrar vigen for offret, eller pa annat sitt sker under
sidana omstindigheter att det 4r dgnat att skrimma offret, kan ofredande tillimpas.
Utredningen argumenterar for att di just farliga exhibitionister kan tinkas handla pa
detta sitt kommer dessa dndd, trots avkriminaliseringen i sjitte kapitlet BrB, att
upptickas och bestraffas.  Sexualbrottsutredningens forslag innebir, genom
hinvisningen till forargelsevickande beteende, nagot av en tillbakagang till ordningen
fore brottsbalkens tillkomst, da det for straffansvar krivdes att handlingen hade vicke
allmin forargelse.

Utredningen foreslar att hela andra stycket ska tas bort, alltsd ska dven annat
sedlighetssirande handlande avkriminaliseras. Detta motiveras inte utforligare dn
genom en hinvisning till att det endast var straffrittssystematiska synpunkter frin
lagradet som foranledde kriminaliseringen.’® Dirfor finns, enligt utredningen, ingen
anledning att behélla dessa fall som en brottstyp bland sexualbrotten. Det hinvisas
inte till ndgot skyddsvirt subjekt. Den sa kallade skrimseleffekten vid blottning kan
inte i sig vara skil nog att kriminalisera, det ir inte en skada pa nagot skyddsvirt
intresse.

Skadas barnet?

Sedlighetssirande beréring av barn under femton ar ska enligt utredningen kvarstd
men éldersgrinsen ska sinkas frin femton ar till tio ar. Som nimndes i inledningen
priglas sexualbrottsutredningen av ett kritiskt forhéllningssitt till hur den dévarande
lagstiftningen motiverades. Detta giller dven de olika stadganden som straftbeldgger
overgrepp mot barn, och utredningen ifrdgasitter i vilken utstrickning barn skadas av
den hir typen av handlingar.”® Hir hinvisas bland annat till undersdkningar av
pubertetens intride, undersdkningar om tidpunkten f6r den sexuella debuten, statistik
over abort och gonorré, psykiska skadeverkningar enligt barnpsykiatrisk expertis samt
undersékningar av svenska folkets attityder till tidiga sexualfrbindelser.>**

I linje med de allminna utgingspunkterna ir det frigérandet av sexualiteten som
star i fokus; normerna kring sexualitet och ungdomar har forindrats till det bittre.
Det ir tydligt att den kunskap som inhimtas och hur den tolkas gors i samspel med
hur det kriminalpolitiska problemet formuleras. I senare forarbeten ir det en sjilvklar
utgingspunke att barn skadas av att utsittas for sexuella handlingar. I SOU 1976:9 4
andra sidan anf6rs:

Omstindigheterna vid barns sexuella upplevelser varierar starkt. Barnet kan vara endast
ett fatal &r. Det kan ocksa befinna sig i puberteten. Den sexuella handlingen kan vara

502 1bid., s. 72.
563 Otukt med barn 3 §, otukt med ungdom 4 §, otukeigt beteende 6 § 1 st., forforelse av ungdom 8 §.
564 SOU 197629, kapitel 7.2 — 7 4.
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samlag eller inskrinka sig till smekningar. Partnern kan vara jimnarig eller vuxen. Det
kan rora sig om en tillfillig kontake med ndgon okind eller en lingvarig
incestforbindelse. Barnet kan ha deltagit frivilligt, kanske tagit initiativet. Det sexuella
umginget kan vara genomfért med tving.’®

I citatet talas det om barns sexuella upplevelser, om smekningar, frivillighet, partnern,
att barnet kan ha tagit initiativet. Spriket implicerar njutning och erotik. Det ir
mojligt att tala om barn, vuxna och sexualitet i termer som inte relaterar till
overgrepp. Skillnad gérs mellan tillfdlliga sexuella kontakter mellan barn och vuxna
och lingvariga incestudsa forbindelser. De tillfilliga kontakterna passerar ofta barnet
forbi “utan nigra synbara negativa konsekvenser i psykiskt hinseende” men allvarliga
skador kan uppstd om saken villar uppstindelse vid upptickt. Vad giller langvariga
incestudsa forbindelser diremot, kan de kinslomissiga bindningarna och
sammanblandningen av  familjerollerna  "medverka dll allvarliga  psykiska
aterverkningar for barnet”.”® Barnet ir inte ett sjilvklart skyddsvirt subjekc.

Utredningen anfor atc den forforelsepresumtion som ligger till grund for
femtonarsgrinsen ir “uppenbart oriktig” utifrin den kunskap som finns om
ungdomens sexualliv.*” Det hinvisas till att puberteten intriffar tidigare in forr, atc
sexuella debuter sker tidigare samt att tidig sexuell debut inte behéver vara utslag av
en asocial liggning. Tidig sexuell debut forekommer ocksa bland ungdom med goda
relationer till hem, skola och kamrater. Komplikationer i form av kénssjukdomar och
graviditet drabbar mycket fi av de tidigt debuterande. Dirtill anfors ate de tidiga
sexuella debuterna inte har avsatt ndgra stérre spir i kriminalstatistiken.
Sexualbrottsutredningens slutsats 4r att femtondrsgrinsen ska sinkas till fjorton ér.

Det dr mot bakgrund av detta som férslaget om att aldersgrinsen vid otuktigt
beteende ska sinkas till tio r. Barn kan ta initiativ till sexuella relationer, samhillets
och rittsvisendets tabuiserande reaktion kan orsaka skada, eller i vissa fall forvirra
situationen for barnet.® Att kriminaliseringen ska kvarstd i friga om barn under tio
dr motiveras med att det inte s sillan hinder att vuxna min tar kontakt med unga
flickor, ofta 5-7 ar gamla, och beror deras konsorgan pa ett sitt som inte omfattas av
rekvisitet sexuellt umginge.’® P4 samma sitt som det argumenterades kring blottning
betonas dven hir ofarligheten, men i sillsynta fall kan det dock réra sig om personer
som kan bega allvarligare 6vergrepp.

Forslaget innebir att den som sexuellt berér barn under tio ar bestraffas under
rubriken sexuellt ofredande. Nagon utforligare motivering kring just 10-arsgrinsen

>65 Ibid., s. 80.
56 Tbid., s. 80.
>67 Ibid., s. 86.
>68 ”Enligt samstimmig uppfattning kan uppstindelse i samband med upptickten av en sexuell
forbindelse mellan en vuxen och ett barn villa barnet psykiska skador.” Ibid., s. 93.

°9 Ibid., s. 94.
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ges inte, men det anfors att dldre barn erhaller et tillricklige straffriteslige skydd
genom bestimmelserna om sexuellt umginge med barn, f6rsok till detta brott, samt

ofredande enligt 4 kap 7 § BrB.

Overgrepp i fokus — sexualbrottskommitténs betinkande SOU 1982:61

Efter omfattande kritik mot SOU 1976:9, och ett regeringsskifte, tillsattes en ny
sexualbrottskommitté vars arbete resulterade i betinkandet SOU 1982:61. Till
skillnad frin det tidigare betinkandet formuleras sexualbrotten i SOU 1982:61 som
ett jimstilldhetsproblem i samtiden. Kvinnor framkommer som skyddsvirda subjekt i
betinkandets utgangspunkter. Krinkning och integritet 4r ord som anvinds for att
motivera att sexualhandlingen i valdtikesstadganden ska utvidgas, detsamma giller
nykriminaliseringar inom ramen f6r sexuellt ofredande mot barn.

I det foljande redogor jag inledningsvis for sexualbrottskommitténs generella
utgdngspunkter for att sedan behandla reformforslaget avseende sexualhandlingen i
valdeakesstadgandet. Direfter redogér jag for reformforslaget avseende otuktigt
beteende.

Sexualbrottskommitténs utgdangspunkter

Syftet med kommitténs lagforslag formuleras som att skirpa samhillets reaktion mot
”det allvarliga overgrepp som valdtikt innebir”; att skydda barn och ungdomar mot
sexuella dvergrepp i och utom familjen; att minska prostitutionens skadeverkningar
samt att undvika ingripanden i det frivilliga sexuallivet mellan vuxna minniskor dven
om parterna ir slikt med varandra.””

I motsats till den tidigare utredningen ir nu 6vergrepp den centrala frigan. I
kommittédirektivet uttalas att rittspraxis rorande vildtdke har betonat kvinnans
ansvar for hindelseutvecklingen "pé ett sitt som med ritta uppfattas som stotande
frin kvinnosynpunkt”.””'  Detta ska sexualbrottskommittén atgirda. Brottsoffrets
behov av stod 4r en annan fraga som ska behandlas enligt direktivet, liksom kravet pa
malsigandeangivelse vid vissa av sexualbrotten.

Sexualbrottskommitténs utgingspunkter formuleras delvis i motsittning till
SOU 1976:4. Den anf6rs att debatten som forts de senaste drtiondena har priglats av
uppfattningen att “det viktiga ir att skapa forutsittningar for individens frigérelse och
gora rent hus med gamla tabuforestillningar som har sina rotter i en gingen tids
virderingar” samt att det di skulle skapas forutsittningar for “ett mer dkta och
naturligt sexualliv’. En sidan uppfattning ir, enligt sexualbrottskommittén, i stora
delar bade riktig och tilltalande, men man maste "halla i minnet att det stringt taget

570 SOU 1982:61, 5. 17.
571 1bid., s. 29.
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inte finns nigot som kan kallas ’naturligt’ sexualliv eller en ’naturlig’ form foér
samlevnad”.”? Det anfors att varje kultur har sina sitt att kontrollera familjebildning,
sina egna monster for sexuella handlingar och forutsittningar pa det sexuella omradet.

SOU 1982:61 innehéller ett avsnitt rubricerat Sociologiska aspekter i vilket
redogors for exempelvis forinderliga konsroller 6ver tiden och orsaker till ojimlikhet
mellan kénen. °” Det anférs hir att arbetsdelningen mellan kénen ir grunden for
”sexualorganisationen”. Sexualbrotten placeras i en berittelse om sexuallivet, som
relateras till konsroller. Det anférs att asymmetri i friga om vem som vérdar barn och
sorjer for privata respektive ekonomiska/samhilleliga behov sitter spar i kvinnors och
mins sexualitet.

Betinkandet uppvisar likhet med kvinnofridsutredningen, SOU 1995:60, pa sa
stt att i bida utredningarna formuleras det kriminalpolitiska problemet som en fraga
om kvinnors utsatthet for sexualbrott och kénsojimlikhet.””* Till skillnad frin SOU
1976:9, som huvudsakligen forlade ojimstilldhet till det forgingna, lyfter
sexualbrottskommittén fram ojimlikhet mellan kénen som ett samtida problem:

Det giller att inprinta att varje méinniska har ritt dll sexuell integritet och att man
miste respektera nir en annan minniska avbojer sexuella inviter. Didrmed understods
ocksa det pagiende arbetet att skapa okad jimstilldhet mellan kénen. Det giller att
gora rent hus med gamla dnnu kvardréjande uppfattningar om att kvinnan tillhor

mannen och ir skyldig att stilla sig till hans férfogande.’”

Det talas nu om ritten till sexuell integritet, som kopplas till sjilvbestimmande.
Ritten till sexuell integritet 4r ritten att avbdja sexuella inviter. I citatet framkommer
en ambivalens. A ena sidan har varje minniska ritc till sexuell integritet. Det
skyddsvirda subjektet dr inte konat. A andra sidan har sexuell integritet med
jimstilldhet mellan konen att gora. Kvinnan framkommer som det koénade
skyddsvirda subjektet och mannen som det kénade straffvirda subjektet. Jag menar
att citatet beskriver en ambivalens som priglar lagstiftande praktiker fram till nutiden.

Att det skyddsvirda subjektet konas som kvinna framkommer ocksi i
beskrivningen av valdtike som en 7sirskild form av kvinnomisshandel”. Detta har att
gora med att valdtikesbrotten i stor utstrickning har inslag av misshandel”. Valdet
separeras frin det sexualhandlingen. Samtidigt formuleras problemet ocksa som att
just det sexuella innebir en annan/mera skada, valdtike ”ir sirskilt krinkande for den
personliga integriteten” och kan ofta "vara férenad med en stark skrickupplevelse hos
kvinnan”.””® En av bilagorna till SOU 1982:61 behandlar valdtagna kvinnors

572 Ibid., s. 57.

573 Ibid., s. 59-61.

574 Se avsnitt 4.2.

575 SOU 1982:61, s. 62.
576 Tbid., s. 62.
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erfarenheter, en kunskap som det tidigare inte har hinvisats till.””” Ett skyddsvirt
subjekt framtrider, vars erfarenheter av utsatthet blir del av det kriminalpolitiska
problemet.

Dock menar jag att skapandet av sexualbrotten i relation till den erotiska
sexualiteten, som sirskilt tydliggjordes i SOU 1976:9, kvarstar. I betinkandet anfors
att med sedlighetsbrott avses “handlingar som har anknytning till sexuallivet”.””®
Detta framkommer ocksi i hur straffvirda handlingar konstrueras avseende
sexualhandlingen i véldtiktsstadgandet och avseende sexuellt ofredande mot barn,
som jag behandlar i det foljande.

I betinkandet foreslas, sammanfattningsvis, att valdtikesstadgandet ska omfatta
inte bara samlag, utan dven ”dirmed jimforligt sexuellt umginge”. Kravet pa vald och
hot i véldtikesstadgandet ska sinkas enligt forslaget. Till skillnad frin den tidigare
utredningen ska det enligt SOU 1982:61 sakna betydelse vid den straffrittsliga
bedomningen hur offret betett sig fore Svergreppet.””” Det ska inte heller ges nigon
betydelse for beddmningen huruvida parterna kinde varandra sedan tidigare, om de
varit samboende eller om de varit okdnda f6r varandra. Det som tidigare har stadgats
om vdldforande i valdtikesstadgandet ska saledes avskaffas. I 2 § ska fribetskrinkande
otukr ersittas med ett stadgande om sexuellt tving och i 3 § ska det som kommer att
heta sexuellt utnyttjande regleras. Brotten mot barn (otukt med barn och otukt med
ungdom) ska ersittas med sexuellt utnyttjande av underirig i 4 § respektive sexuellt
umginge med barn i 5 S. Liksom i SOU 1976:4 foreslés att samlag med avkomling
eller syskon avkriminaliseras, samt att blottning och sexuellt ofredande mot vuxna ska
avkriminaliseras.

Vildtikt ska inte bara gilla samlag

I SOU 1976:9 foreslogs att rekvisitet i valdtiktsstadgandet inte skulle vara samlag,
utan sexuellt umginge (tidigare kdnsligt umginge). Sexualhandlingen vid valdeike
skulle siledes inte urskiljas fran sexualhandlingen i andra sexualbrott. I SOU 1982:61
foreslas att samlag ska kvarstd som rekvisit, men att véldtikesstadgandet ocksd ska
omfatta sexuellt umginge som ir jaimforligt med samlag. Detta motiveras med att
valdtikesbrottet innefattar en allvarlig krinkning av offrets personliga och sexuella
integritet. Det anfors att krinkningen och 6vergreppet principiellt sett dr av samma
slag “vare sig en man tvingar kvinnan till samlag, till att ta hans manslem i sin mun

cller med tving for manslemmen in i hennes analéppning”.’® Som exempel pa

577 Bilagorna till SOU 1982:61 har rubrikerna Vildsiktsbrottet i senare praxis samt Erfarenbeter att mita
vildtagna kvinnor (om RFSU:s Stockholmsklinik med mottagning for kvinnor som utsatts for
sexuellt vald).

78 SOU 1982:61 s. 31.

579 Ibid. s. 63

80 Tbid., s. 71.
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jimforliga handlingar anges ocksa att girningsmannen med vald for in sina fingrar i
en kvinnas slida eller analéppning, eller for in frimmande foremal i kvinnans slida.

I konstruktionen av den straffvirda handlingen stills sexuellt syfte i relation till
sexuell krinkning:

I de flesta fall d4 denna handling [féra in frimmande féremadl i slidan] férekommer
torde sdvil girningsmannens sexuella syfte som offrets kinsla av sexuell krinkning vara
nagot som r stillt utom allt tvivel. Det ter sig dd naturligt att betrakta handlingen som
ett sexuellt Gvergrepp, likstdlle med ett pitvingat samlag. Saken stiller sig dock
annorlunda om handlingen utférts utan nigot som helst sexuellt syfte; den ingick t.ex.

som ett inslag i en ldngvarig och svir misshandel som hade karaktir av tortyr.>®!

I kapitel 3 visade jag att vid brottsbalksreformen omnimndes sexuell integritet i
formuleringen av sedlighetsbrottens skyddsintresse. Till skillnad fran da 4r nu
integritet framtridande i sjilva definitionen av straffvirda handlingar. Den utsattas
kinsla av sexuell krinkning gors relevant. Det implicerar, menar jag, att straffvirdhet
inte konstrueras utifrin vad girningen ir, utan ocksi vad girningen gér med den som
utsitts. Till syvende och sist dr det dock det handlande subjektets syfte som avgor.
Utan ett sexuellt syfte kan det inte vara friga om en sexualhandling som ir jimforlig
med samlag. P4 sd sitt sdrskiljs den sexuella krinkningen frin véld.

Vad vidare giller avgrinsningen av den sexuella handlingen vid valdeike
resonerar kommittén kring overgrepp som bestar i att mannen tvingar kvinnan att
onanera it honom, och sidana handlingar i samband med homosexuella 6vergrepp.
Det anférs att 4 ena sidan 4r det sd att girningsmannen inte utnyttjar kvinnans kropp
pa ett lika omfattande sitt som vid andra former av pitvingat sexuellt umginge. A
andra sidan tvingas hon att delta i “en starkt sexuellt priglad handling”.’®
Kommitténs slutsats ir att sidana handlingar bor bestraffas som sexuellt tving, och
inte valdedikt. Diremot ska fall dir girningsmannen utfort samlagsrorelser mot
kvinnans koénsorgan dven om kvinnan vid tillfillet bar trosor omfattas. Det ska
saledes, till skillnad fran tidigare, sakna betydelse om kénsdelarna var blottade di de
kom i beréring med varandra. Detta for att undvika att det stills alltfor detaljerade
fragor till brotesoffret.”®

I brottsbalksreformen konstaterades att samlag var det mest krinkande for
kvinnan och dirfoér skulle valdtikesstadgandet endast omfatta samlag.’® I SOU
1982:61 fors ett mer nyanserat resonemang om vad som ir krinkande. Aven om det

581 Tbid., s. 71.
582 Tbid., s. 71.
58 ”Att detta detaljsdkeri i det sirskilda fallet inte bara kan framstd som groteskt utan dessutom som
krinkande och nirginget ar ganska klart.” Ibid., s. 72.

584 Se kapitel 3.5.
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nya rekvisitet sexuellt umginge dr koénsneutralt, dr det skyddsvirda subjektet
genomgiende konat som kvinna i resonemanget.

SOU 1982:61 - sexualbrottskommitténs forslag avseende otuktigt beteende

Sexualbrottskommittén foreslar, liksom SOU 1976:9, att blottning och annan
sedlighetssirande handling mot vuxna avkriminaliseras. Det andra stycket i 6 kap. 6 §
BrB ska siledes tas bort. Det foljer av sjilva utgingspunkten, det vill siga att endast
kriminalisera vergrepp, anfor kommittén: vad som ir kriminaliserat som otuktigt
beteende dr “tukt- och sedlighetssairande handlingar som inte innefattar nagot
overgrepp”.’®

Argumenten for att avkriminalisera blottning 4r desamma som nimns i SOU
1976:9. Blottning i allminhet 4r oskadligt fér vuxna personer, det kan “knappast
upplevas som ndgot annat in ett visst irritationsmoment och i sexuellt avseende som
harmlost”.*¢ Dirutover anfors att avkriminaliseringen tillstyrktes av nistan alla
remissinstanser som uttalade sig i fragan.

Liksom sexualbrottsutredningen anfér kommittén att blottande trots
avkriminalisering i sexualbrottskapitlet dndd kan bestraffas som forargelsevickande
beteende eller ofredande. Vad giller andra tukt- och sedlighetssirande handlingar mot
vuxna uttalas att det saknas skil att behandla dem som en sirskild brottstyp. Forslaget
om avkriminalisering hinvisar till ofredande i 4 kap. 7 § BrB som ett stadgande som
inda kan tillimpas pa straffvirda handlingar. Aven i senare forarbeten stills ofredande
i relation till sexuellt ofredande som en méjlighet att bestraffa det som ir straftvire,
men inte sexuellt.

Det forsta stycket i stadgandet om otuktigt beteende som reglerar berdring av
barn ska kvarsta, men da rubricerat som sexuellt ofredande mot barn.

Sexuellt ofredande mot barn

Det ir inte en sjilvklarhet i straffrittskommitténs betinkande att kriminaliseringen av
otuktigt beteende mot barn ska kvarstd. Det konstateras att sidan berdring av barn
kan bedomas som ofredande, 4 kap. 7 § BrB. Att straffskalan ir ligre for ofredande dn
for otuktigt beteende behdver inte vara ett problem, enligt kommittén, men da det 4r
”just det sexuella momentet som medf6r att brottet ter sig allvarligare 4n andra former
av ofredande” bor detta paverka straffsatsen.’®’

Dock anférs att vuxna min som flyktigt beror unga flickors kénsorgan utgor
handlingar som i vissa fall bér bedémas som allvarligare 4n ofredande. Det giller

85 SOU 1982:61, s. 106.
586 Tbid., s. 108.
587 Ibid., s. 105.
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sarskilt dd det "sexuella momentet varit si omfattande” att grinsdragningen mellan
sexuell berdring och sexuellt umginge inte ir given.”® Om girningen inte bedéms
som sexuellt umginge, utan som ofredande, skulle det sannolikt kunna uppfattas som
en stdtande bagatellisering av vad som foérekommit, anfor kommittén. Siledes ska
sexuell berdring av barn 4ven i fortsittningen vara kriminaliserat. Straffstadgandet ges

foljande lydelse:

Den som sexuellt beror barn under femton ar eller som formar barnet att foreta eller
medverka i handling med sexuell innebord eller som i sexuellt syfte blottar sig infor

barnet, domes for sexuellt ofredande av barn till boter eller fingelse i hogst ett r.>%

Stadgandet utvidgas till att omfatta ast forma ett barn att foreta eller medverka i
handling med sexuell innebord. Med det rekvisitet “avses handlingar som inte
innefattar vare sig berdring av barnet eller blottande infér barnet men som dnda har
en klar sexuell innebdrd”.”® I kommitténs motiv resoneras kring hur det sexuella
momentet ska forstds. Kommittén anfor att straffansvar endast kan forekomma “nir
den vuxnes handling har sexuell inriktning i den meningen att det ar friga antingen
om att reta eller tillfredsstilla den vuxnes sexualdrift eller om att form3 barnet till
handlingar med klar och otvetydig sexuell innebord”.>!

Vidare anfors att det inte kan vara friga om sexuellt ofredande om en vuxen
kommer att berora barnets konsorgan under lek, eller tar en bild pa ett naket barn
utan att fotot har en sexuell innebord. Exemplen visar, enligt kommittén, att sexuellt
ofredande av barn forutsitter dven i de fall dir nagon beror eller blottar sig infor
barnet, "att girningsmannens (eller en medverkandes) sexualdrift stimuleras genom
den handling barnet utsitts for”.””* Dessa uttalanden aterkommer i propositionen.

Genomggende talas det inte lingre om sedlighet, utan om det sexuella. Det idr
siledes synligt att 1984 ars reform utgdr en brytpunke dir sedlighet utmonstras till
formin for sexualitet. Men som jag har anfort i kapitel 3 rider kontinuitet i
betydelsen att det sexuella konstrueras som straffvirt genom referens till sexualdriften
och kroppsliga uttryck f6r den. Den straffvirda handlingen formuleras och avgrinsas
pa liknande sitt som tidigare. Dock sker en forindring under den hir perioden pa si
stt att straffvirdhet ocksd konstrueras genom hinvisning till den utsattas integritet.

Detta kommer sirskilt till uttryck i argumentationen for att kriminalisera andra
handlingar mot barn 4n sexuell beréring. Den nya kriminaliseringen relateras till

588 Ibid., s. 105.
5% Ibid., s. 10.

% Ibid., s. 158.
1 Ibid., s. 159.
92 1bid., s. 159.
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kriminaliseringen av barnpornografi i 16 kap. 10 a § som genomfdrdes 1980.””
Barnpornografibrottet motiverades med att barn ska skyddas mot integritetsskada.
Liknande formuleringar av skyddsintresset gors i kommitténs betinkande, SOU
1982:61, i vilket det anges att sexuellt ofredande av barn 7syftar till att skydda
barnens sexuella integritet” och det anges att avgdrande for vilka handlingar som ska
omfattas av kriminaliseringen 4r “om barnet utnyttjas pi ett sidant sitt att det
innebir en sexuell krinkning”.* Som jag papekat i kapitel 3.5 forekom sexuell
integritet ocksd i brottsbalksreformen. Men nu intar integritet och krinkning en
central position i hur de straffvirda handlingarna definieras. Straffvirdhet konstrueras
genom hinvisning till krinkningen av ett skyddsvirt subjekt.

Jag tolkar detta som att skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras pa ett sitt
som inte endast hidnvisar tll kroppslig integritet eller handlingar som riktar sig mot
den andres kropp. Genom kriminaliseringen av barnpornografi, och hinvisningen till
detta som motiv tll att fler handlingar mot barn ska vara straffvirda, ges det
skyddsvirda subjektet en sexuell integritet som gér utdver kroppslig integritet.

Andra handlingar dn fysisk beroring anses straffvirda, sirskilt talas det om
filmning och fotografering. Sidana handlingar innebir en kroppslig distans mellan
det skyddsvirda subjektet och den straffvirda handlingen. Det hinvisas siledes till
andra dimensioner av integritet, sisom péiférande av skam eller att anvinda annans
kropp som objekt.”” Da straffvirda handlingar konstrueras som den vuxnes
sexualdrift menar jag att skyddsvirdhet skapas som en frihet frin att utsittas for
denna sexualdrift.

I senare reformer, liksom i den démande praktiken som jag behandlar i kapitel
67, framkommer in tydligare att skyddsvirdhet konstrueras bide sasom kroppslig
integritet och integritet i en betydelse som gar utover subjektets kropp.

Proposition 1983/84:105 — sedlighetsbrott blir sexualbrott

Nir proposition 1983/84:105 limnas har det gatt drygt tio ar sedan reformprocessen
inleddes  genom tillsittandet av  sexualbrottsutredningen.  Propositionens
utgingspunkter dr himtade frin bada foregiende betinkanden. Dels motiveras
reformen med att kapitlet om sedlighetsbrott priglas “av en dldre tids

593 SES 1979:375. Se prop. 1978/79:179 och Ds Ju 1978:8. 16 kap 10 a § i 1980 rs lydelse: "Den som
skildrar barn i pornografisk bild med uppsat att bilden sprides eller som sprider sadan bild av barn
démes, om inte girningen med hinsyn till omstindigheterna ir forsvarlig, for barnpornografibrott
till boter eller fingelse i hogst sex manader.” Genom SFS 1998:1444 utvidgades kriminaliseringen till
att dven avse innehav av barnpornografi.

94 SOU 1982:61, s. 106-107.

5% Hir finns likheter med perioden di 1864 ars strafflag gillde och hur skyddsvirdhet da konstruerades
som den individuella sedlighetskinslan. Se kapitel 3.2.
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moralforestillningar i sexuella fragor, forestillningar som numera ter sig frimmande
for stora delar av befolkningen”.”® Dels uppges att reform ir nédvindig di de
ridande bestimmelserna grundas "pa en diskriminerande kvinnosyn som stér i direke
strid med strivandena efter jimstilldhet mellan kvinnor och min”.>”

I propositionen avfirdas sexualbrottsutredningens péstiende om att méinga
kriminaliserade girningar egentligen inte innebir skada fér den som drabbas. Detta
framstar som en ytterlighet som kan uteslutas, anfors det i propositionen. Nu ska man
ta tillvara pd den moderna sociologiska och kriminologiska forskningen som har
belyst omfattningen och skadeverkningarna av vissa sexualbrott.’”

Det rider ingen tvekan om att femtondrsgrinsen ska behallas. I propositionen
uttalas att barn och ungdomar behover ett visentligen utokat skydd mot att utsittas
for sexualhandlingar som de inte 4r mogna for. Det slas fast att sexuella évergrepp
medfér skada fér barnet, och dirtill anférs att sexuella utnyttjanden av barn ir
vanligare i praktiken dn vad man tidigare har antagit.””

De flesta av sexualbrottskommitténs férslag antas i propositionen. Brotten blir
konsneutrale  utformade i lagtexten och valdférande tas bort. Liksom
sexualbrottskommittén foreslog ska offrets handlande fore girningen inte tillmitas
betydelse for rubriceringsfragan vid valdeike. Dock kommer incest mellan vuxna
personer inte att avkriminaliseras och otuktigt beteende mot vuxna personer fortsitter
vara kriminaliserat under den nya rubriceringen sexuellt ofredande.

Den nya sexualhandlingen i vildtiktsstadgandet

Vad giller det nya rekvisitet sexuellt umginge hidnvisas till forarbetena till
brottsbalksreformen. Liksom tidigare dr det silunda friga om ”handlingar vilka
typiske sett avser att tillfredsstilla eller uppvicka badas eller enderas sexuella drift”.*®
Genom reformen utvidgas valdtikesstadgandet till att omfatta sexualhandlingar
som ir jaimforliga med samlag. Dirmed ir valdtikt inte begrinsat till min som véldtar
kvinnor. I propositionen anférs som motiv att det finns andra sexualhandlingar in
samlag som med hinsyn till krinkningen som offret utsitts for ir lika straffvirda som
samlag.®”! Jimforelsenormen ir samlag; handlingen ska ha wvarit av “klart
samlagsliknande karakeir” for att utgora valdtike.®” Sexualhandlingen i
valdtikesstadgandet utformas som “samlag eller dirmed jamforligt sexuellt umginge”.
Lagradet har dock synpunkter pi denna utformning. Lagridet anger, bland
annat, att fokus hamnar pé vilken del av kroppen som berérts eller berdrts av den enas

5% Prop. 1983/84:105, s. 15.
57 Ibid., s. 15.

%8 Ibid., s. 15.

% Ibid., s. 27-28.

000 Thid., s. 50.

001 Thid., s. 17.

€02 Jbid., s. 51.
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eller den andras konsorgan, samt att jimférelsen tar sikte pd sexualhandlingen, och
inte pa att sexualhandlingen ir pitvingad: "Det ligger nimligen nagot frimmande i
att jamfora hir ifrigavarande sexuella handlingar, som kan vara av vitt skilda slag,
med samlag, som ir uttryck for konsakten mellan man och kvinna i samférstand.”*”
Dirtill, anfor Lagradet, implicerar formuleringen att sexuella 6vergrepp bestiende i
”att nagot frimmande foremal fors in i kvinnan”, eller sexuella vergrepp som har ett
”sadistiskt inslag och som kan vara vil si krinkande som ett patvingat samlag”, skulle
uteslutas frin vildtikesstadgandet. Istillet borde bedomningen av 6vergreppet ta sikte
pa den sexuella krinkningens natur istillet f6r sexualhandlingen som sidan. Rekvisitet
borde da utformas “annat sexuellt 6vergrepp, vilket med hinsyn till krinkningens art
och omstindigheterna i évrigt ir jimforligt med patvingat samlag”.®**

Departementschefen forsvarade dock den ursprungliga formuleringen med
hinvisning till vikten av att "6vergrepp som till sin natur ir likartade blir féremal for
samma rittsliga beddmning”.®” Vidare anférdes att vildeiktsparagrafen inte kan
omfatta alla 6vergrepp som har sexuell anknytning s fort det 4r friga om en allvarlig
krinkning, eftersom det skulle leda till subjektiva bedémningar och ett osikert
rittsldge.

Liknande motstridigheter aterkommer i senare forarbeten. Jag menar att de ger
uttryck for en ambivalens i hur straffvirda handlingar ska definieras nir det
skyddsvirda konstrueras som sexuell integritet. Jag utvecklar detta i avsnitt 4.4.

Sexuellt ofredande

Liksom de tvé utredningarna har foreslagit ersitts lagrummet otuktigt beteende med
rubriceringen sexuellt ofredande. Stadgandet placeras i 6 kap. 7 § BrB:

Den som, i annat fall 4n som avses forut i detta kapitel, sexuellt berdr barn under
femton 4r eller formér barnet att foreta eller medverka i nigon handling med sexuell
innebérd, déms for sexuellt ofredande till boter eller fingelse i hogst ett ar.

Detsamma skall gilla, om nagon blottar sig fér annan pé sitt som 4r dgnat att
vicka anstot eller eljest genom ord eller handling pd ett uppenbart sedlighetssirande
sitt upptrader anst6tligt mot annan. Lag (1984:399)

Det forsta styckets handling bestar, liksom tidigare, i att sexuellt berora ett barn under
15 ar. Nu har dock sedlighetssirande sitt bytts ut mot sexuellt. Dessutom omfattar
kriminaliseringen ocksd den som formar ett barn att foreta eller medverka i nagon
handling med sexuell innebord, som det foreslogs i SOU 1982:61. Vad giller sexuell
beréring av barn uttalas att forslaget i sak Overensstimmer med gillande ritts
bestimmelse om otuktigt beteende. Exempel pi en handling som ir sexuellt

63 Thid., s. 68.
604 Tbid., s. 68.
65 Tbid., s. 76.
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ofredande men inte sexuellt umginge ér “fallet att en vuxen person av sexuellt intresse
mer flyktigt berér ett barns kénsorgan”.*® Angiende forsta stycket anfors:

Det ir viktigt att understryka att straff f6r sexuellt ofredande enligt forevarande stycke
kan férekomma endast nir den vuxnes handling har sexuell inriktning i den meningen
att det 4r friga om att ska reta eller tillfredsstilla den vuxnes sexualdrift eller om att
forma barnet till handlingar med klar och otvetydig sexuell inneb6rd. Om séilunda, for
att ta ett exempel, vuxna under lek med barn kommer att berdra barnets blottade
konsorgan blir det inte friga om straffansvar. Detsamma giller sjilvfallet om en vuxen
person fotograferar ett naket barn utan att fotografiarrangemanget har sexuell
inneb6rd.*"

Den forsta brottsliga handlingen i det andra stycket har kvar samma lydelse. Dock
gbrs en, enligt propositionen endast spraklig, dndring av den andra brottsliga
handlingen: uppenbart sirar tukt och sedlighet byts ut mot uppenbart sedlighetssirande
sdrt. Négon avkriminalisering av girningarna i andra stycket genomfors séledes inte.

Sexualbrottskommittén anférde i SOU 1982:61 att de flesta remissinstanser
stillde sig positiva till forslaget om avkriminalisering som foresprikades i SOU
1976:9. Remissvaren till SOU 1982:61 ger uttryck fér motsatt standpunke. I
propositionen anfors: "Manga remissinstanser, frimst kvinnoorganisationerna, har
emellertid framhéllit att blottande ofta upplevs som synnerligen obehagligt och ir
dgnat att skrimma inte bara barn utan ocksi kvinnor som blir utsatta for det.”**® Till
skillnad fran i utredningarna framkommer saledes hir ett skyddsvirt subjeke —
kvinnor som blir ridda.

Ett annat skil for att blottning ska vara kriminaliserat 4r att om blottande
registreras som sexualbrott skulle detta kunna utgdra spaningsmaterial vid grovre
sexuella 6vergrepp. Ett tredje skil ar att om blottning skulle falla under bestimmelsen
om forargelsevickande beteende, skulle det innebira en dtergang till den ordning som
gillde fore ikrafttridandet av brottsbalken. Aven frigan om blottaren ir farlig
dterkommer i propositionens resonemang. Det anférs att de synpunkter som
framfordes vid brottsbalksreformen, det vill siga intresset av att kunna underkasta
girningsmannen behandling och risken f6r att girningsmannen skulle kunna bega
allvarligare sexualbrott, inte helt har forlorat sin giltighet.®”

Propositionens skil hinfor sig till uteslutande blottande. Anda ska dven andra
sedlighetssirande girningar mot vuxna 4ven i fortsittningen vara kriminaliserade.
Men nigot motiv till varfér kriminaliseringen bér kvarstd, trots de bada
utredningarnas forslag om avkriminalisering, ges inte. I specialmotiveringen anges

6% Thid., s. 54.
€7 Tbid., s. 54-55.
8 Thid., s. 35.
0 Ibid., s. 35-36.
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kort att stycket motsvarar vad som tidigare gillde i 6 kap. 6 § andra stycket BrB,

”med endast sprikliga indringar”.®'?

Summering

I 1984 ars reform skapas sexualbrotten utifran olika problemformuleringar. Jag har i
avsnittet 4.1 anfort att frigdrelsen fran fortrycket av sexualiteten som foresprakas i
SOU 1976:9 innebir att den moderna sexualbrottslagstiftningen skapas sisom en
kategori brott i relation till erotisk sexualitet. Dir brottsbalksreformen vacklade
mellan sedlighet och sexualitet, formuleras genom 1984 ars reform det
kriminalpolitiska problemet som att sexualbrott handlar om sexualitet.

En annan problemformulering framkommer dock ocksa i reformen. I SOU
1982:61, liksom i den efterfoljande propositionen, skapas sexualbrotten ocksa som ett
jimstilldhetsproblem. Aven om sedlighetsbrotten under tidigare perioder varit ett
konat problem, dr det nu ett problem som har med kénsojamlikhet att gora. Men en
ambivalens framkommer. Samtidigt som sexualbrotten formuleras som ett
jimstilldhetsproblem gors de straffvirda handlingarna kénsneutrala. De skyddsvirda
subjekten 4r bade icke-kénade och kénade som kvinnor pa samma gang.

1984 ars reform kan forstis som en fortsittning pi hur straffvirda handlingar
konstruerades i brottsbalksreformen med hinvisning till sexualdrift, pd sa sdtc att
rekvisit som ror sexualhandlingen ringas in och definieras genom samma uttryck som
tidigare. Men jag har ocksd visat att en ny dimension tillkommer, nimligen att
straffvirdhet konstrueras utifrin vad girningen gor med den som utsitts. Krinkning
och integritet anvinds for att motivera varfor sexualhandlingen i véldtiktsstadgandet
inte lingre ska begrinsas till samlag.

Denna forindring tolkar jag som ett uttryck for att sexualbrotten gjorts till ett
konsojimlikhetsproblem. Hinvisningar till integritet och krinkning ska sittas i
relation till kritiken mot SOU 1976:9. Boéthius anférde att det var dags att avskaffa
“myten om vildtikten som ett utslag av obindig, manlig lust”, samt att vildtike inte
handlar om att "genom vald skaffa sig sexuell tillfredsstillelse” utan om att "anvinda
sexualitet som vapen och med det vapnet forséka krossa kvinnan och hennes krav pa
integritet och sjilvbestimmande”.®"!

Etc skyddsvire subjekt synliggors, med ansprak pd att avgora vad som ir
straffvirda handlingar. Men hir framkommer det problem som dterkommer i senare
forarbeten, och som ir sirskilt tydligt i Lagradets synpunkter pd hur sexualhandlingen
i vildtikesstadgandet ska formuleras: Utifrdn vilken maéttstock ska den sexuella

610 Ibid., s. 56.
611 Boéthius (1981), s. 179.

160



krinkningen graderas? Framfér alle blir, menar jag, den erotiska sexualiteten
mattstock.

De nya begreppen integritet och krinkning pekar pa att det skyddsvirda nu
hinvisar till sexualitet som en viktig del av personens identitet och nigot som gar
utdver den kroppsliga integriteten. Jag drar paralleller till 4ra, skam, blygsamhet och
sedlighetskinsla som det hinvisats till i perioden fére brottsbalksreformen.
Hirigenom konstruerades det skyddsvirda pa ett sitt som gick utéver den kroppsliga
krinkningen. Det tycktes frimst handla om en anstindighet i forhallande till det
omgivande samhillet. Begreppen sexualitet, integritet och krinkning antyder snarare,
menar jag, att det dr nagot som hor till personens identitet, det "innersta”, som krinks
och som konstruerar straffvirdhet.

Men kroppen ir dndd central i konstruktionen av skyddsvirdhet och
straffvirdhet. Det framkommer exempelvis i Jareborgs lagkommentar frin 1984.
Jareborg anfor angdende sexualbrottskapitlet att det av brottsbeskrivningarna framgar
att handlingar “som saknar sexuell innebord (t ex en gynekologs dtgoranden)” inte ir
formellt kriminaliserade. Avsikten med girningen mdste vara att vicka eller
tillfredsstilla girningsmannens eller annans sexuella drift.> Men hirtill anfor
Jareborg att den specifika avsikt som krivs for att ett sexualbrott ska foreligga ar av
sirskild betydelse gillande brottet sexuellt ofredande, d den brottsliga girningen inte
avser sexuellt umginge.®'

Genom hinvisningen till sexuellt umginge, som forutsitter att kdnsorgan ir
inblandade i girningen, framkommer hur skyddsvirdhet och straffvirdhet férankras i
kroppen. Avsikten, girningspersonens syfte, blir dock viktig nir denna kroppsliga
forankring inte foreligger.

Vid brottsbalksreformen pi 1950- och 1960-talet var kvinnofriden pa gator och
torg den kriminalpolitiska problemformulering som motiverade kriminalisering av
ofredande, inbjudan till otukt, och den fortsatta kriminaliseringen av otuktigt
beteende. Det ar tydligt att detta inte lingre var kriminalpolitiska problem i 1984 ars
reform. Bade i SOU 1976:9 och i SOU 1982:61 foreslogs att blottning och
sedlighetssirande handlingar mot vuxna skulle avkriminaliseras. I prop. 1983/84:105
motiveras varfor blottning bér vara kriminaliserat, men hir framkommer inte nagot
motiv till varfér dven andra sedlighetssirande handlingar mot vuxna ska vara fortsatt
kriminaliserade. Drygt tio ar senare sitts sexuellt ofredande och ofredande in i nya
kriminalpolitiska formuleringar.

©12 Jareborg (1984), s. 310.
613 Tbid., s. 310.
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4.2 Det sexualiserade vildet — 1998 ars reform

Sexualbrotten, och da sirskilt valdeike, dr under 1990- och 2000-talet ett angeliget
kriminalpolitiskt och jimstilldhetspolitiskt problem i sambhillsdebatten. Det
jimstilldhetspolitiska filtet forskjuts mot sexualiserat vild och straffritten.c'
Feministiska problemformuleringar av sexualbrotten tar plats i forarbetena. 2000-talet
priglas av samtyckesdebatten, det vill siga frigan om frinvaro av samtycke ska utgora
grinsdragande rekvisit i valdtikesstadgandet. Ar 2002 publiceras Katarina Wennstams
Flickan och skulden, i vilken domstolarnas behandling av valdtike kritiseras.®"> Medialt
uppmirksammade véldtiktsdomar vicker kritik mot sévil valdtikeslagstiftningen som
rittsvisendets hantering av den.

I den kontexten kan de reformforslag och genomférda reformer av
sexualbrottskapitlet som foretas under perioden 1995-2013 placeras. Utnyttjande av
barn for sexuell posering kriminaliseras 1995.°¢ Kvinnovildskommissionen limnar
betinkandet SOU 1995:60 med titeln Kvinnofrid. En mindre reform av
valdtiktsstadgandet genomférs 1998 da dven kriminalisering av kop av sexuell tjdnst
infors.®”” En omfattande dversyn av sexualbrotten gérs i SOU 2001:14, som leder till
att stora delar av sexualbrottskapitlet reformeras ir 2005.°® Denna reform kommer
att utvirderas i SOU 2010:71 och vissa dndringar av sexualbrottslagstiftningen
genomfors ar 2013. De sistnimnda behandlar jag i kapitel 5.

En skillnad i férhallande till féregiende reformperioder ir att avkriminalisering
inte 4r aktuellt. Vad som efterstrivas ar ett "heltickande skydd for sexuell integritet”,
vilket rymmer kriminalisering, men inte avkriminalisering. Krinkning och integritet
blir allt mer framtridande och olika stindpunkter framférs avseende hur
sexualhandlingarna och sexuellt ofredande bér avgrinsas.

Nedan i detta avsnitt behandlar jag betinkandet SOU 1995:60 och proposition
1997/98:55.  Inledningsvis  redogér  jag  for  de  kriminalpolitiska
problemformuleringarna och direfter reformforslag rorande véldtikesstadgandet. Sist i
avsnittet ~ behandlas  ofredande  och  sexuellt  ofredande.  Flera  av
kvinnovildskommissionens f6rslag rérande sexualbrotten mot person avfirdas. Istillet
hinvisas till att en ny sexualbrottsutredning kommer att tillsittas, vars slutbetinkande

14 Tollin (2011), s. 133-135.

015 Wennstam (2002).

616 Kriminaliseringen lades till som ett nytt stycke i paragrafen om sexuellt ofredande: “Fér sexuelle
ofredande déms dven den som genom tving, férledande eller annan otillbérlig paverkan formér
nigon som har fyllt femton men inte arton ar att féreta eller medverka i en handling med sexuell
innebérd, om handlingen ir ett led i framstillning av pornografisk bild eller utgér en posering i annat
fall in nir det ir friga om framstillning av en bild.” Se prop. 1994/95:2 s. 8. Genom 2005 ars
reform flyttades denna kriminalisering till en separat paragraf.

©17 Prop. 1997/98:55; Bet. 1997/98:JuU13.

©18 Prop. 2004/05:45; Bet. 2004/05:JuU16.
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blir SOU 2001:14 och som resulterar i prop. 2004/05:45. Dem behandlar jag i
avsnitt 4.3.

Kvinnovéldskommissionens utgingspunkter

Kvinnovaldskommissionens utgingspunkter skiljer sig frin tidigare utredningar. Det
slas fast att det p4 manga omraden rider obalans i maktférhillandet mellan kénen och
att det mest extrema exemplet pd en sidan obalans dr det vald som min riktar mot
kvinnor som de har eller har haft en nira relation till. Valdet ir inte enbart nigot som
hindrar den enskilda kvinnans rittstrygghet, utan ir ocksd “ett hinder for den
fortsatta utvecklingen mot jimstilldhet mellan kvinnor och min, i samhillet i stort
liksom mellan enskilda kvinnor och min”.®"

Utgangspunkten i4r att det finns en sambhillelig struktur grundad pa mins
overordning och kvinnors underordning, och denna struktur dr en grundférutsittning
for uppkomsten av mins vald mot kvinnor. Vald mot kvinnor ir ett uttryck for
historiskt ojimlika maktrelationer mellan kvinnor och min. Vildtike 74r ett extremt
exempel pd den obalans som rider i maktforhallandet mellan konen”.®” Sexuella
overgrepp formuleras saledes kriminalpolitiskt som en del av en strukturell
problematik som benimns mins vald mot kvinnor.

I utredningen hinvisas till begreppet “sexualiserat vald”. Begreppet omfattar
fysiskt, sexuellt och psykiskt vald som forekommer i familjen, i samhillet, samt det
véald som utdvas eller tolereras av staten. Det handlar "om ett flertal handlingar och
foreteelser som har det gemensamt att de ir konsrelaterade eller konsspecifika”.®*' 1
forhallande till brottsbalksreformen, dir det kriminalpolitiska problemet formulerades
som avvikande sexualdrift, 4r skillnaden tydlig. I kvinnofridsutredningen utgdr det
konsspecifika valdet den samlande problemformuleringen.

I kvinnofridsutredningen anfors att kommissionen arbetat utifrin
kvinnoperspektivet.®> Det ir ett perspektiv som sitter sociala och samhilleliga
effekter for kollektivet kvinnor i fokus och innebir att utga frin kvinnors verklighet
och kvinnors erfarenheter, som allmint sett skiljer sig frin mins.
Kvinnovaldskommissionens utgingspunkter rérande sexualbrotten formuleras som

foljer:

Vildtike och andra sexuella évergrepp mot kvinnor uppfattas numera allt oftare som
allvarliga uttryck for bristande jimstilldhet mellan enskilda kvinnor och min, men
dven i samhillet i stort. Det konsrelaterade valdet éverhuvudtaget utgdrs av Gvergrepp

619 SOU 1995:60, s. 21.

020 Tbid., s. 51.

021 Tbid., s. 21.

2 Tbid., s. 52. Jimfér Wendt Hgjer (2002), s. 160.
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och krinkningar mot kvinnor, som knyter an till gingna tiders forestillningar om
kvinnor som underordnade min. Det dr ocksa sidana forestillningar som priglat och
legat till grund for den nuvarande utformningen av bestimmelserna i sjitte kapitlet
brottsbalken. Inte minst giller detta betriffande vildtikesbroteet.%?

Till skillnad fran tidigare och senare forarbeten formuleras utgingspunkterna inte
utifrain begreppet sexuell integritet som nagot specifikt skyddsvirt. Som Wendt
papekar gors det ingen principiell dtskillnad mellan véld med och véld utan sexuella
inslag.624 Sexualbrotten skapas inte sa mycket i relation till sexualiteten, utan som vald
mot en samhillsgrupp — kvinnor — som utdvas av en annan samhillsgrupp — min.
Utifrdn detta perspektiv féreslas reformer av sexualbrottslagstiftningen.

Reformforslag avseende sexuellt umginge och sexualhandlingen i

valdtiktsstadgandet

Reformen 1984 tog sikte pd att monstra ut sidana termer som ansdgs vara forlegade.
Sedlighet blev sexualitet och rekvisitet konsligt umginge kom att heta sexuellt
umginge. Nu anfor kvinnovildskommissionen att det genom reformen 1984 inforda
rekvisitet sexuellt umginge “hirrér frin dldre tider di man 4dnnu inte var medveten
om vidden av de fysiska och psykiska skadeverkningar som ett sexuellt 6vergrepp ofta
leder till”.%»

Sexuellt umginge anses fora “tanken till en frivillig och omsesidig sexualakt
mellan tvd personer”, dirtll dr det ett positive laddat ord som indikerar frivillig
medverkan.®® T kvinnofridsutredningen anférs att d4 varje inslag av dmsesidighet ir
utesluten vid de handlingar som utgér véldtike, ir begreppet missvisande. Det
beskriver inte vad det faktiskt 4r friga om: sexuell krinkning. Sexuellt umginge bor
dirfor ersittas med rekvisitet sexuellt utnyttjar.

Kvinnovaldskommissionen anfér att vid bedomningen av vilka handlingar som
ska omfattas av véldtikestadgandet ska det tas sikte "pd den sexuella krinkningens
natur i stillet for sjilva sexualhandlingen som siddan”. Avgrinsningen av den sexuella
handlingen vid véldtike bor goras ur “kvinnan/offrets perspektiv”. Eftersom alla brott
som innehéller rekvisitet sexuellt umginge innebir en svar krinkning av integriteten
hos den som utsitts saknas det enligt kommissionen skal for att skilja mellan olika sitt
att fysiskt utnyttja en kvinna i sexuella syften. Ett flertal andra dvergrepp 4n samlag,

623 SOU 1995:60, s. 272. Hirtill anférs: "Vid &versynen av sjitte kapitlet brottsbalken har vi i enlighet
med vara direktiv haft kvinnoperspektivet i fokus. Hitintills har detta perspektiv — som onekligen dr
helt grundliggande eftersom det ir ett offerperspektiv — varit eftersatt i lagstiftningen.”

624 Wendt Hjer (2002), s. 172.

625 SOU 1995:60, s. 273.

26 Tbid., s. 277.
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”som bestdr i att en man fysiskt utnyttjar en kvinnas kropp i sexuella syften”, kan vara
i lika hog grad krinkande for kvinnan som vaginalt eller annat samlag.®”

Utredningens forslag bestr i att valdtiktshandlingen beskrivs: “tillevingar sig
samlag eller pa annat sitc sexuellt utnyttjar”, dir sexuellt utnyttjar ska avse sidana
handlingar som omfattats av rekvisitet sexuellt umginge. Det uttalas att dven om
rekvisitet samlag indikerar frivilligt sexuellt samspel bor begreppet st kvar i lagtexten,
eftersom det ir vil inarbetat i det allminna medvetet och dirtill har en rent teknisk
innebord.

I utredningen argumenteras att vildtikesparagrafens konsneutrala utformning
doljer det faktum atc valdedke si gott som uteslutande begds av en man mot en
kvinna”. D lagtexten inte speglar den verkligheten, bor paragrafen omformuleras s&
att den i det forsta stycket beskriver det “helt dominerande fallet”, det vill siga att en
man véldtar en kvinna, medan det andra stycket riknar upp andra
kénskonstellationer.®%

Valdtike mot barn ska sirregleras enligt kvinnofridsutredningen. Att barn som
utsitts for vuxnas sexuella handlingar skadas utgor en utgingspunkt. Formuleringar
kring barns frivilliga medverkan, som i SOU 1976:9, forekommer inte: ”Overgrepp
mot barn ir regelmissigt forenade med psykiskt vald och innebir en allvarlig
krinkning av barnets integritet.”*” Det foreslas att sexuellt tving, sexuellt utnyttjande
och sexuellt utnyttjande av underarig (2—4 §§ 6 kap BrB) fors samman dill en ny
paragraf, i den mén bestimmelserna avser brott mot personer som fyllt femton ar.
Brottet skulle benimnas sexuellt utnyttjande, och den sexuella handlingen beskrivs
med uttrycket sexuellt utnyttjar, inte sisom tidigare sexuellt umginge.

Utredningens forslag kommer endast delvis leda till lagstiftning. I proposition
1997/98:55 anférs att om valdtikesstadgandet skulle omfatta alla de handlingar som
omfattas av begreppet sexuellt umginge, skulle det innebira “en fara for att allvaret i
véldtikesbrottet tonas ner”. Det finns en risk for att valdedktsbegreppet blir uttunnat
och att de verkligt allvarliga 6vergreppen dd i praktiken kommer att ges ett ligre
straffvirde. Men den sexuella handlingen vid véldeike utvidgas pa si sitt att “dven
sidana handlingar som innebir en krinkning jimforlig med den som uppkommer vid
ett pitvingat samlag” i fortsittningen ska omfattas av vildtiktsstadgandet.®

Lagindringen innebar att sexualhandlingen vid valdtdkt beskrivs: samlag eller
annat sexuellt umginge, om girningen med hinsyn till krinkningens art och
omstindigheterna i évrigt dr jamforlig med patvingat samlag.

Rekvisitet sexuellt umginge kommer inte att ersittas med det foreslagna
rekvisitet sexuellt utnyttjar. I propositionen anférs att sexuellt umginge har en vil

%27 1bid., s. 275-277.

628 Tbid., s. 279. Dirtill anférs att en sidan utformning skulle férenkla framtagandet av statistiska
uppgifter.

629 Tbid., s. 281.

30 Prop. 1997/98:55, 5. 91.
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forankrad innebord, som ocksid forekommer i andra bestimmelser i 6 kap.
brottsbalken, samt att uttrycket rent semantiskt har en vidare innebord dn sexuellt
umgéinge.631 Valdtikesbrottet ska heller inte goras konsspecifike, eftersom det ir
“angeldget att principen om kénsneutral lagtext si lingt det dr mojligt uppricthalls
konsekvent”.%?

Fragan om hur véldtiktshandlingen ska definieras aterkommer i 2005 ars reform
och dven i reformen 2013. Grinsdragningsproblemet innebir en rorelse frin det som
kallas for tekniska definitioner av handlingen, till definitioner som ska beskriva den
krinkning som handlingen orsakat. Saledes 4r det friga om ett skifte fran fokus pé
den skadliga girningen, som i forsta hilften av 1900-talet definierades med
utgdngspunke i det handlande subjektets kroppsliga uttryck for sexualdrift, till fokus
pa vad girningen gor med den som utsitts, det vill siga integritetskrinkningen.

Jag menar att reformforslagen och de genomférda reformerna avseende
véldtiktshandlingen innebir att frigan om vad som skadar, vad som ir skyddsvirt,
och betydelsen av det straffvirda subjektets avsike stills pd sin spets. Forskjutningen
frin kroppsliga definitioner (det “tekniska”) mot krinkning och integritet kan ocksa
forstis som att det innebir att girningspersonens avsikt hamnar i forgrunden.®®
Dock, som jag framhéll i kapitel 3.3, har denna avsikt ocksd tidigare varit viktig for
hur straffvirdhet konstrueras.

I kvinnofridsutredningen beskrivs sexuella 6vergrepp utifrdn ett annat
perspektiv: det dr kvinnors erfarenhet och det sexualiserade valdet som samlande
problemformulering. Det ir en brytpunke i férhéllande till tidigare reformperioder.
Men hir ser jag ocksi kontinuitet. Ett uttryck som dterkommer ir sexuellt syfte som
en grinsdragningsmarkér. Vad som ir ett sexuellt syfte problematiseras inte vidare i
utredningen, utan tycks hinvisa till uttryck f6r den manliga sexualdriften pa det sitt
som straffvirda handlingar tidigare har konstruerats.

Ofredande och sexuellt ofredande i nya kriminalpolitiska problem

Under forsta hilften av 1900-talet var stérande av kvinnofriden och inbjudan till
otukt kriminalpolitiska problemformuleringar. Brottsbalken innehéll den nya
kriminaliseringen ofredande, liksom sirande av tukt och sedlighet. Busmentaliteten
skulle straffbeliggas, respektabiliteten i det offentliga rummet uppricchillas. Som
nimnts fanns férslag om avkriminalisering i samband med 1984 érs reform. P4 1990-
talet gors den hir typen av handlingar (dterigen) till kriminalpolitiska problem, men
utifrin andra problemformuleringar.

0171bid., s. 92.
%2 Tbid., s. 88.
933 Jimfor Lernestedt (2004).
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Straffskirpningen dr 1993 av ofredande och sexuellt ofredande

Straffet for sexuellt ofredande och ofredande skirps dr 1993.* Genom forarbetena till

denna reform sitts ofredande in i ett nytt kriminalpolitiskt sammanhang. I
propositionen behandlas psykiskt vild under egen rubrik, dir sivil ofredande som
sexuellt ofredande nimns.*> Som motiv till straffskirpningen uttalas att omfattande
och systematiska trakasserier, exempelvis mobbning eller annat psykiskt véild, kan
bedémas som ofredande. Det anférs dven att vissa fall av lingvariga hinsynslosa
beteenden har ett hogre straffvirde.®

I propositionen nimns sisom exempel mycket omfattande och utdragen
telefonterror mot en tidigare partner, brott med politisk bakgrund samt lingvarigt
trakasserande med rasistiskt motiv. Det anférs att de allt synligare rasistiska
tendenserna hos vissa grupper maste uppmirksammas, att staten med kraft maste visa
att brott med rasistiska motiv inte kan tillitas samt att ett langvarigt trakasserande
med rasistiskt motiv kan ha ett hogt straffvirde dven om girningarna i sig inte kan
hinféras under annat straffbud in ofredande.®”

Kvinnofridsutredningen om ofredande och sexuellt ofredande

Ett par ar senare placerar kvinnofridsutredningen sexuellt ofredande och ofredande i
problemet sexualiserat vald. Sprikliga andringar foreslds av sexuellt ofredande utifran
motiveringen att rekvisiten blivit fordldrade. Rekvisiten wvicka anstor och uppenbart
sedlighetssirande saknar forankring i ett modernt sprakbruk och tar enligt utredningen
“mer sikte pd en samhillelig reaktion och mindre pd angreppet mot den enskilda
personen”.®* Dirtill beskriver de heller inte pa ett adekvat sitt de handlingar som
innefattas i straffstadgandet.

Vad giller blottning foreslir kvinnovaldskommissionen att rekvisitet dgnat art
vicka anstor ersitts med uttrycket dgnatr atr krinka hennes eller hans integriter.
Dirigenom ges en bittre beskrivning av den integritetskrinkning som girningen
utgor, enligt kommissionen.

Rekvisiten i det andra ledet, azt nigon genom ord eller handling pa ett uppenbart
sedlighetssirande sitt upptrider anstotligt, kan utifrin ett kvinnoperspektiv bittre
beskrivas som att ndgon genom ord eller handling med sexuell innebord ofredar eller

634 SFS 1993:207. Se SOU 1988:7; prop. 1992/93:141. Straffmaximum fér ofredande hdjdes frin sex
ménaders fingelse till ett drs fingelse medan straffmaximum f6r sexuellt ofredande hojdes frin ett érs
fingelse till tv4 4rs fingelse.

5 Prop. 1992/93:141, s. 24 och s. 57.

¢ Tbid., s. 32.

67 Ibid., 32. I propositionen framhélls dirtill, se s. 52, att utvecklingen internationellt med politiska
grupperingar med allt 8ppnare frimlingsfientlighet och rasism pé sina program inger farhigor.

038 SOU 1995:60, s. 286-287.
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trakasserar annan. Kommissionen anfor att hirigenom tydliggérs en koppling till
sexuella trakasserier pa arbetsplatsen, vilka kan innefattas i sexuellt ofredande.®®

Uttryckligen anges att nigon idndring av kriminaliseringens rickvidd inte ir
avsedd. Forindringar i hur skyddsintresset formuleras, vilka problemformuleringar
som gors och motiven for kriminalisering behdver siledes inte innebira radikala
forindringar av hur straffvirda handlingar konstrueras. Kvinnofridsutredningens
forslag ger uttryck for detta; sprakliga férindringar foreslis, men nagon férindring av
det kriminaliserade omradet avses inte. Att forslaget avfirdas i propositionen kan dock
betraktas som att forslaget skulle innebira faktiska forindringar i den domande
praktiken.

I kvinnofridsutredningen foreslds ocksa forindringar av lagrummet ofredande.
Syftet dr att anpassa terminologin till de vanligaste formerna av ofredande.
Beskrivningen av brottet “stimmer illa med vad som i vart fall utifrin ett
kvinnoperspektiv i dag torde vara de vanligaste beteendena vid ofredande”.**
Upprikningen av olika beteenden — skottlossning, stenkastning, oljud — bor tas bort
fran texten och ordet #rakasserar bor nimnas uttryckligen for att beskriva de
upprepade och lingvariga beteendena som utgor sirskilt hinsynslosa typer av
ofredande. Upprepning ska dock inte utgéra en brottsforutsittning.

Kvinnofridsutredningen foreslar dirtill att atalsreglerna for férolimpning, 5 kap.
3 § BrB, ska forindras.®' Som motiv for reformen uppges att det i sddana fall finns
ett behov av att dklagaren dtar sig den forolimpades sak. Vidare anfors att det inte ar
ovanligt att kvinnor fir ta emot forolimpningar som — ”pé ett synnerligen krinkande
sitt” — anspelar pd att de dr kvinnor.*? Ocksd indring av sjilva stadgandet om
forolimpning foreslas: rekvisitet krdnkande ska ersittas med nedsittande, och rekvisitet
skymfligt ska ersittas med krinkande.

Kvinnofridsutredningens forslag genomférs dock inte. Forslaget om att uttrycket
“ofredar eller annars trakasserar annan” ska inga i ofredande och sexuellt ofredande
avfirdas i propositionen di det “leder tanken till att det inte skall ricka med en
enskild hindelse for ansvar enligt bestimmelsen”.®*® D3 en sidan tillimpning inte kan
ha varit avsedd ifrigasitts om kommissionens forslag leder till 6kad klarhet. Ovriga
dndringar av sexuellt ofredande godtas inte heller, da forindringarna “torde vara mer
langtgiende 4n den nu gillande bestimmelsen, trots att det inte varit kommissionens

avsike”.%4

039 Tbid., s. 287.

640 Tbid., s. 293.

641 Thid., s. 293. Férslaget innebir att om malsdganden anger brottet till atal och atal av sirskilda skil kan
anses pikallat ur allmin synpunke, fir 3klagaren 4tala for forolimpning mot nigon med anspelning
pa den personens kon.

642 Tbid., s. 294.

643 Prop. 1997/98:55, s. 85.

644 Tbid., s. 85. Inte heller de foreslagna reformerna av drekrinkningsbrotten genomfors.
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Summering

Sexuellt ofredande och ofredande konstrueras som straffvirda utifrin sambandet med
vild och sexuella &vergrepp riktade mot kvinnor: sexualiserat vild. For
kvinnofridsutredningen ir det en friga om makt, dir verbala krinkningar utgdr en
mekanism i det strukeurella kvinnofortrycket.* Det hinvisas till sexuella trakasserier i
jamstélldhetslagstiftningen, som motiverats utifrin liknande argument. Jag tolkar
detta som artt skyddsvirdhet konstrueras som frihet frin att sexualiseras och att
objektifieras som kvinna.

I ett avseende menar jag att kvinnofridsutredningens kriminalpolitiska
problemformulering innebir ett radikalt brott i férhillande till tidigare. Den radande
kénsomjimlikheten reproduceras genom beteenden som i nigon méin uppfattas som
accepterade. Detta ska forindras genom lagstiftning. Straffvirdhet konstrueras
dirmed genom hinvisningar till en problematisk normalitet, och inte sdsom tidigare
till avvikande sexualitet.

Dirtill gors explicit att det 4r kategorin kvinnor som utsitts och kategorin min
som for6var dessa brott. Detta 4r i sig inte nagot nytt. Savil i brottsbalksreformen
som i 1984 érs proposition framkom kvinnor som skyddsvirda subjekt och min som
straffvirda subjekt i motiven. Men tidigare har straffvirda subjekt konstruerats genom
hianvisning tll avvikande sexualitet. Sidana hinvisningar gors inte lingre. Det
straffvirda subjektet 4r den normala mannen, en 6verordnad samhillskategori som i
kraft av maktposition gors straffvird.

Liksom i brottsbalksreformen och i 1984 ars reform gors i
kvinnofridsutredningen ett avstindstagande till sedlighet. Formuleringar som mer tar
sikte pid “en sambhillelig reaktion och mindre pd angreppet mot den enskilda
personen” ska bytas ut.**® Den personliga integritetskrinkningen framhalls istillet.

Genom 2000- och 2010-talets reformer kommer just integritetskrinkning att sta
i fokus. Som jag tidigare har framhallit (kapitel 3.7) menar jag att detta avfirdande av
sedlighet doljer en inneboende aspekt av hur straffvirdhet konstrueras, nimligen
genom referens till sedlighetsnormer. Samtidigt som kvinnofridsutredningen betonar
strukturell ojamlikhet som orsaksforklaring sitts individens integritet i centrum.

Den  kriminalpolitiska ~ formuleringen ~av ~ vild som ett  konat
jamstélldhetsproblem fir stérre genomslag i lagstiftningen vad giller valdsbrotten in
sexualbrotten. Ett nytt fridsbrott skapas, grov kvinnofridskrinkning och  grov
[ridskrinkning i 4 kap. 4a § BrB. Dock var kommissionens utformning av brottet

64 Jimfor vildets kontinuum som jag beskriver i kapitel 1.2.

646 SOU 1995:60, s. 286-287.
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kontroversiellt och omformulerades i propositionen.*” Kép av sexuella tjinster
kriminaliseras genom kvinnofridspropositionen, dock i en separat lag.648

Kvinnofridsutredningens problemformulering rorande sexualbrotten,
forolimpning och ofredande, kommer inte i nigon storre utstrickning att paverka
den straffrittsliga utformningen av sexualbrotten mot person. Dock menar jag att
utredningens problemformulering — det sexualiserade véildet — kommer dill uttryck i
det straffrittsliga systemet avseende hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras.
Det giller bade den lagstiftande praktiken i nutiden och den démande praktiken. Det
kommer ocksa till uttryck, om dn mer uttunnat, i den utredning som ska gora en total
oversyn av 6 kap. BrB, och som resulterar i betinkandet SOU 2001:14.

4.3 Krinkning eller sexualdrife? 2005 érs reform

Genom 2005 érs reform genomférs omfattande forindringar av sexualbrottskapitlet.
Valdtikesbrottet utvidgas och det nya brottet valdtikt mot barn infors. Rekvisitet
sexuell handling ersdtter rekvisitet sexuellt umginge.

Liksom tidigare fokuserar jag i det foljande dels pd hur utgingspunkterna for
reformen formuleras, dels péa sexualhandlingen i vildtiktsstadgandet, rekvisitet sexuell
handling, samt brottet sexuellt ofredande.

Jag konstaterar att i betinkandet konstrueras straffvirda handlingar genom
hinvisning till krinkningen av det skyddsvirda subjektet. Straffvirda handlingar ska
frikopplas frin pa forhand definierade kroppsliga handlingar och istillet ska graden av
krinkning utgdra méttstock. I propositionen hinvisas visserligen ocksa till krinkning,
men den straffvirda handlingen konstrueras, liksom tidigare, med hinvisning till pa
forhand definierade kroppsliga handlingar och det straffvirda subjektets syfte.

I det foljande behandlar jag inledningsvis sexualbrottskommitténs betinkande
SOU 2001:14 och direfter proposition 2004/05:45.

Straffvirda krinkningar — sexualbrottskommitténs betinkande SOU
2001:14

SOU 2001:14 har till uppgift att gora en dversyn av bestimmelserna om sexualbrott,
biade vad giller det materiella innehillet och systematik, lagteknik och sprak.*®
Behovet av Gversyn kommer bland annat, anfors det i direktivet, frin att synen pa

647 For fordjupad analys, se Burman (2007), kapitel 6. Se dven Andersson (2011).

648 Se lagen (1998:408) om kop av sexuella tjinster. Genom prop. 2004/05:45 flyttas kriminaliseringen
till 6 kap. 11 § BrB.

69 SOU 2001:14, se kommittédirektiv 1998:48 i bilaga 1.
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sexualbrotten stindigt férindras mot en allt stringare syn pa dessa brott. Det ir
angeldget att skyddet f6r den sexuella integriteten, sasom den kommer till uttryck i
straffbestimmelserna  om  sexualbrott, ir si heltickande som méjligt”.650
Avkriminalisering ar inte aktuellt. Liksom vid tidigare reformer behdver spriket
moderniseras, i lagtexten ska det anvindas ord “som pa ett riktigt sdct beskriver vad

som skett”.%!

Sexualbrottskommitténs utgdangspunkter

Till skillnad fran kvinnofridsutredningens problemformulering 4r kénsojimlikhet
mindre framtridande i sexualbrottskommitténs utgingspunkter. Lagstiftningen ska
”stirka den allminna uppfattningen att sexuella dvergrepp ar skadliga handlingar och
att den som avbdjer en sexuell invit skall respekteras”.®? Den sexuella
sjalvbestimmanderitten och den sexuella integriteten nimns som skyddsintressen.

Jag har ovan papekat att krinkning successivt betonats allt mer sedan
brottsbalksreformen. Nu i4r det en utgingspunke att krinkningen ska lyftas fram. Alla
sexuella overgrepp medfér en krinkning for offret, anfors det, och det som krinks ir
den sexuella och den personliga integriteten. Dirfor bor regleringen av sexualbrott
”fista mindre avseende vid vilken sexualhandling det 4r frigan om och mer ta fasta pa
den sexuella krinkningen och dess art”.5%

I likhet med 1984 érs reform formuleras sexualbrotten som ett problem som har
med sexuallivet att gora. Det 4r den sexuella sjilvbestimmanderitten som krinks, och
den medfér inte bara en ritt att vilja att avstd utan innebidr ocksa en ritt att fa vilja
att ge utlopp for sin sexualitet. Respekten for den sexuella integriteten har tvé sidor,
enligt kommittén: den “kan bide dberopas som ett stéd mot sexuella Svergrepp och
som ett stdd for att fi utdva sin sexualitet, t.ex. att vilja att leva som homosexuell”.%

Liksom i tidigare utredningar finns hir ett kapitel som beskriver orsaker till
sexualbrott.®> Konsmaktsperspektivet som priglade kvinnofridsutredningen har inte
helt uteslutits i problemformuleringen. Det konstateras att det finns olika forklaringar
till varfor “framfor alle mian anvinder vild mot kvinnor” och att dessa
forklaringsmodeller ocksid dger viss giltighet pa sexuella dvergrepp och sexualiserat
vald.®® Tre forklaringsperspektiv nimns i utredningen: det individualpsykologiska
(faktorer hos den enskilda fordvaren ir betydelsefulla, hir nimns det sociala arvet och
osikerhet i mansrollen); det socialpsykologiska perspektivet (samspelet mellan

0 Ibid., s. 603.

1 Tbid., s. 604.

%2 Tbid., s. 108.

3 Ibid., s. 110-111.

04 Tbid., s. 109.

5 Ibid., s. 101 f.

66 T det enskilda fallet ir det dock mer ointressant varfor nigon har gjort sig skyldig till ett sexuellt
overgrepp.” Ibid., s. 101.
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mannen och kvinnan i deras relation, relationens sammanbrott, rotléshet och
arbetsloshet, sexualiserat vild i massmedia och “det pornografiska regnet”); och det
strukturella perspektivet (kdnsmaktsperspektiv, mannens &verordning och kvinnans
underordning, fortryck). Kommittén avstir uttryckligen frin att sla fast en giltig
forklaringsmodell. Det anférs att det ligger utanfor kommitténs uppdrag att prova i
vad min det strukturella perspektivet har fog for sig. Men det strukturella
perspektivet avfirdas ocksa som den enda forklaringen till véld, utifran motiveringen
att misshandel och sexuella Gvergrepp ocksd forekommer inom homosexuella
relationer.

De tvi utredningar som lig till grund for 1984 irs reform av sexualbrotten
priglades av en tvekan kring i vilken utstrickning sexuella handlingar mot barn skulle
kriminaliseras. I SOU 1976:9 hinvisades till barns frivilliga sexuella handlingar med
vuxna, samt att avsléjandet kunde orsaka mer skada 4n sjilva overgreppet. Sidana
resonemang forekommer inte nu. I SOU 2001:14 anf6rs att barn aldrig kan samtycka
till sexuella handlingar samt att det 4r frimmande att laborera med begrepp som
frivillighet och samtycke nir det giller barn.®”

Sexualbrottskommittén gér en konsekvent atskillnad mellan brott mot barn och
brott mot vuxna, si dven vid sexuellt ofredande. Sexuellt ofredande ges en ny rubrik —
sexuell krinkning — och delas upp pa § 4 respektive § 8. Det foreslas fler paragrafer
som sirreglerar sexualbrott mot barn, exempelvis det nya stadgandet valdtikt mot
barn.

Nedan behandlar jag inledningsvis motiven till att byta ut rekvisitet sexuellt
umginge mot sexuell handling, samt férslaget om hur sexualhandlingen vid valdtike
bor utformas. Direfter behandlar jag sexuellt ofredande.

Sexuell handling ersitter sexuellt umginge och vildtiktshandlingen omdefinieras

I likhet med kvinnofridsutredningen anser sexualbrottskommittén att rekvisitet
sexuellt umgdnge bor bytas ut. Fran pedagogisk synpunkt bor anvindas ett uttryck som
"beskriver att det 4r frigan om en girning som ir ett ensidigt handlande och som
utgor en sexuell krinkning”.®® Istillet ska rekvisitet benimnas sexuell handling.

Det nya begreppet ska i allt visentligt motsvara sexuellt umginge, dock med en
viss utvidgning. Dd det nya rekvisitet 4r nigot mer omfattande ska det enligt
sexualbrottskommittén krivas att handlingen har haft en pataglig sexuell prigel, for
bida eller f6r antingen girningsmannen och offret, och att handlingen varit 4dgnad att
krinka offrets sexuella integritet.””” Enligt kommittén bor det dock ricka att en

handling typiskt sett syftar till att vicka eller tillfredsstilla sexualdriften. Vidare anférs:

97 Ibid., s. 111 och s. 113. Det hinvisas till forskning, se s. 94-101. Avsnittet har underrubrikerna
”Overgreppet ir fasansfullt, krinkande och obegripligt”, samt ”Reaktionerna och skadorna efter
sexuella Gvergrepp dr ménga men alltid allvarliga”, s. 95 resp. s. 99.

98 Ibid., s. 119.

9 1bid., s. 144, 150-153.
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Trots att en handling inte typiskt sett syftar till att vicka bddas eller en av de
inblandades sexualdrift bor den i det enskilda fallet indd kunna anses ha haft en
pataglig sexuell prigel. Detta giller om handlingen faktiskt har skett for att vicka eller
tillfredsstilla sexualdriften hos girningsmannen eller offret. Ett exempel pd det
sistndmnda #r att girningsmannen for att bli sexuellt upphetsad urinerar pi eller

formar offret att urinera pa honom.%®

Vad giller grinsdragningen mellan sexuellt umginge och sexuellt ofredande uttalas att
alltfor stor tonvike har lagts vid om en handling haft tillricklig varaktighet. Detta har
enligt kommittén lett till att ménga fall hamnar utanfér tillimpningsomradet for
sexuellt umginge och istillet rubriceras som sexuellt ofredande. Den nya
lagstiftningen ska ta sikte pd offrets krinkning och inte knytas dll vilken
kroppskontakt parterna haft.%!

Jag tolkar motiven dll att ersitta rekvisitet sexuellt umginge med sexuell
handling som ett ansprik pa att straffvirdhet inte ska relateras till frivillig — erotisk —
sexualitet. Pitvingade sexuella handlingar dr ndgot annat dn att ha sex. Samtidigt
hianvisas det, i slutindan, till sexualdrift som avgdrande. Jag tolkar det som att
skyddsvirdhet konstrueras bdde som subjektets kroppsliga integritet och som frihet
fran att utsittas for annans sexuella begir.

Sexualbrottskommittén anfor att kritiken mot rekvisitet sexuellt umginge ocksa
giller rekvisitet samlag i vildtiktsstadgandet. Dirtill, anfér kommittén, r samlag
otydligt. Detta eftersom det i straffrittslig mening endast omfattar vaginalt samlag
mellan man och kvinna, men i andra sammanhang uppfattas uttrycket samlag ofta
som att det dven omfattar anala och orala samlag. Ett ytterligare argument for att ta
bort rekvisitet samlag ir att lagtexten sd langt som moijligt ska vara neutral, i meningen
att bestimmelserna ska vara tillimpliga pi bade hetero- och homosexuella
handlingar.®

Enligt lagforslaget i SOU 2001:14 ska den som med vild eller hot tvingar en
annan person till en sexuell handling som dr allvarligt krinkande med hinsyn till
tvingets art eller omstindigheterna i vrigt domas for valdtike. Aven i fortsittningen ska
valdeake reserveras for de mest allvarliga sexuella krinkningarna. Allvaret i
valdeakesbrottet far inte tonas ned, anfoér sexualbrottskommittén. Men genom
forslaget ska vikten nu liggas vid arten och graden av den sexuella krinkning som har
astadkommits genom det pitvingade sexuella Gvergreppet. Det ska inte ha nagon
avgorande betydelse vilken sexuell handling det har varit frigan om, men det "bér
normalt vara frigan om en sexuell handling som innefattat en kroppslig beréring,

dven om detta inte ir en nddvindig forutsittning”.%

660 Thid., s. 151.
¢! Tbid., s. 148-152.
%2 Tbid., s. 120.
%3 Tbid., s. 157.
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Forslaget om att véldtike inte lingre ska avgrinsas utifran samlag maste forstés
mot bakgrund av syftet att oka fokus pid krinkningen, som nimndes ovan.
Utredningen fransiger sig en moralisk virdering av sexuella handlingar och hinvisar
till "krinkningen”. Men 4ven krinkning méste nédvindigtvis fyllas med ett innehall,
en norm, eller en mattstock, i det straffrittsliga systemet. Graderingen gors, menar
jag, genom referens till den erotiska sexualiteten.

SOU 2001:14 — sexualbrottskommitténs forslag avseende sexuellt ofredande

I SOU 2001:14 foreslas att sexuellt ofredande delas upp pa tva paragrafer, dir den ena
reglerar sexuell krinkning av barn och den andra reglerar sexuell krinkning i andra fall.
Paragraferna ges foljande lydelser:

For sexuell krinkning av barn déms den som frimjar att ett barn under femton ar utfor
en sexuell posering. Detsamma giller den som annars utsitter barnet for ett beteende
som kan kriinka barnets sexuella integritet. Straffet dr béter eller fingelse i hogst tva 4r.

Fér sexuell krinkning doms den som i annat fall 4n som sigs forut i detta kapitel ut-
sitter en person for ett beteende som kan krinka personens sexuella integritet. Straffet

ir boter eller fingelse i hogst tva 4r.%%

Enligt kommittén motsvarar sexuell krinkning av barn det som tidigare omfattats av
sexuellt ofredande, men att en utvidgning ska goras i enlighet med hur sexuell
krinkning mot vuxna ska utvidgas. I det féljande behandlar jag detta.

I brottsbalksreformen och i 1984 irs reform var blottning den handling som
uppmirksammades mest, och sirskilt frigan om exhibitionisten ir farlig eller ej.
Genom kvinnofridsutredningen framhélls trakasserier och verbala yttranden som
kriminalpolitiska ~ och  jimstilldhetspolitiska ~ problem.  S&  giller  &ven
sexualbrottskommitténs betinkande. Enligt direktivet ska sexualbrottskommittén
utreda om bestimmelserna om krinkande uttalanden med sexuell anspelning ir
tillfredsstillande utformade, vilket det resoneras utforligt kring i betinkandet.®®

Problemet beskrivs som att “sprikbruket, sirskilt bland unga minniskor, pa
senare tid har blivit riare och att det numera r mycket vanligt att konsord och andra
fornedrande uttryck anvinds”.°® Det anfors att sprikbruket har blivit mer
sexualiserat, vilket innebir en 6kad anvindning av sexuella uttryck i vardagsspréket.

Sexualbrottskommittén hinvisar till “debatten”, i vilken uppmirksamhet riktats
mot forekomsten av sexuella trakasserier och sexistiskt nedsittande sprikbruk i

664 Ibid., s. 33 respektive 31.
665 Kommittédirektiv 1998:48; SOU 2001:14, s. 204-232
666 SOU 2001:14, s. 205.
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skolmiljon, och oro har framférts “for ate sirskilt unga flickor ofta utsitts for
nedvirderande tillmilen med sexuell anspelning”.®” I betinkandet redogérs for olika
undersokningar av férekomsten av sexuella trakasserier i skolmiljo. Det redogors ocksa
for annan lagstiftning som reglerar trakasserier, som davarande jimstilldhetslagen och
skollagen.

Problemet utgors ocksa av rittsfallet NJA 1997 s. 359. Fragan var om en manlig
officer gjort sig skyldig till sexuellt ofredande genom att till en kvinnlig virnpliktig
yttra "Har du varit inne pa toaletten och knullat?” samt kallat malsiganden for hora.
Hogsta domstolens majoritet ogillade atalet f6r sexuellt ofredande, medan
minoriteten bestiende av tvd justitierdd ansig att den tilltalade skulle démas for
sexuellt ofredande. Majoriteten yttrade:

I 6 kap. i BrB upptas brott som pd skilda sitt har anknytning till sexuallivet [...] De
yttranden som den tilltalade atalats for innehéller visserligen ord med en tydlig sexuell
innebdrd. De kan ocksd i en mer allmin mening framstd som anstdtliga. Bedomningen
av vad som skall anses ligga i de i BrB-bestimmelsen anvinda uttrycken uppenbart
sedlighetssirande och anstétligt méste emellertid rimligen firgas av det ovan redovisade
sammanhang i vilket brottsbeskrivningen férekommer i BrB. [..] Vad som
framkommit kan inte anses visa att forhallandena, i belysning av det nyss anférda, varit
sidana att den sexuella karakedren hos yttrandena skall féranleda bedémningen att den
tilltalade med dessa har upptritt pd ett uppenbart sedlighetssirande sitt i den mening
som avses i BrB-bestimmelsen.®®

Sexualbrottskommittén tolkar avgorandet som att det inte ricker att yttranden
innehaller ord med sexuell innebérd for att kunna bestraffas som sexuellt ofredande.
Dirutdver krivs att sjilva handlingen har en reell sidan innebord, “mojligen skall
yttrandet, med hinsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet, ha en sexuell
inriktning i den betydelsen att den huvudsakligen 4r dgnad att soka reta eller
tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift”.®” Kommittén konstaterar att dirmed ir
uttalanden som endast dr dgnade att av den utsatte uppfattas som krinkande och
fornedrande péd grund av hans eller hennes kén, “t.ex. kénsbaserade férolimpningar”,
uteslutna frin tillimpningsomradet.?”

Denna slutsats motiverar kommitténs férslag om att vidga tillimpningsomridet
for sexuellt ofredande. Huruvida girningsmannen handlat i syfte att s6ka reta eller
tillfredsstilla sin sexualdrift bor inte lingre vara styrande. Det bér istillet vara
avgorande om girningsmannens beteende typiskt sett utgdr en krinkning av offrets

67 Ibid., s. 205.

8 NJA 1997 s. 359, s. 362-363. Se vidare om avgdrandet i kapitel 6.
9 SOU 2001:14, s. 229-230.

70 Ibid., s. 229.
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sexuella integritet.671 Lagtexten uttrycker liksom tidigare en objektiv norm, det vill
siga det 4r inte den som utsitts for handlingen som avgor om den ir krinkande. Hir
upprepas tidigare forarbetsuttalanden om att bedomningen ska ta hinsyn till
sammanhanget, mot vem beteendet riktas samt tids- och miljoforhallanden.

I betinkandet anfors att lagforslaget kan innebira en viss utvidgning i
forhallande till gillande ritt, “eftersom det inte lingre krivs att beteendet har en
pataglig sexuell prigel, dvs. att angreppet har en sexuell inriktning i den betydelsen att
den huvudsakligen 4r dgnad att soka reta eller tillfredsstilla girningsmannens
sexualdrift”.*? Angdende denna utvidgning anférs vidare:

Bestimmelsen blir allmint tillimplig pa olika former av ovilkomna upptridanden av
sexuell natur som exempelvis ett handgripligt antastande som bestar i att en man
klappar en kvinna i ryggslutet. Ett annat exempel kan vara en man som nirmar sig en
kvinna i syfte att nd en sexuell forbindelse med henne och som dirvid upptrider pé ett
sitt som krinker hennes sexuella integritet. Tillimpningen av den nya bestimmelsen
kan alltsd innebéra att girningar som nu straffrittsligt bedéms som ofredande enligt 4
kap. 7 § i fortsittningen bedéms som sexuell krinkning.*”?

Den nya bestimmelsen om sexuell krinkning kommer, enligt kommittén, att utgora
ett viktigt skydd for kvinnofriden pa gator och allminna platser samt innebira ett
utdkat skydd mot krinkningar av personer med homosexuell liggning.®*

I SOU 2001:14 tolkas gillande ritt som att sexuellt ofredande genom att med
ord eller handling pa ett uppenbart sedlighetssirande sitt upptrida anstotligt endast
r6r handlingar med sexuell inriktning, i betydelsen att handlingen har foretagits for
att soka reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift.” Denna tolkning
ifragasitts senare.””® Genom SOU 2001:14 skrivs dock kravet in i beskrivningen av
gillande ritt och det dr mot bakgrund av den tolkningen som sexualbrottskommittén
foresldr en utvidgning. Utvidgningen kommer dock inte att godtas av regeringen. En
foljd blir dock att den tolkning som gors i SOU 2001:14 slas fast i prop. 2004/05:45.
I den démande praktiken hinvisas ocks3 till detta krav.®”’

[ savil SOU 1995:60 som i SOU 2001:14 konstrueras straffvirt sexuellt
ofredande huvudsakligen genom hinvisning till krinkning av det skyddsvirda
subjektet, och inte som i brottsbalksreformen genom  hinvisning il
girningspersonens (avvikande) sexualdrift. Skadan forstis i dessa tvd utredningar som

71 Ibid., s. 230.

72 1bid., s. 230-231.
73 Ibid., s. 548.

74 Ibid., s. 232.

75 Ibid., s. 208.

676 Se kapitel 5.2.

¢77 Se kapitel 6 och 7.
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relaterat till maktutovning, (hetero)sexism, mobbning och trakasserier. Dock menar
jag att paralleller kan dras till hur inbjudan till otukt formulerades som ett
kriminalpolitiskt problem under forsta hilften av 1900-talet. Parallellen bestar i att
yttranden i vissa miljder gors till straffvirda problem.

Genom kommitténs motivering och férslag pa férindring av sexuellt ofredande
ges sexuel/ en annan innebord dn tidigare. Som jag papekat ovan i samband med
kvinnofridsutredningen har det skyddsvirda subjektet genom samtliga reformer
konats som kvinnor (eller barn). Begreppen sedlighet och senare sexualitet har
hianvisat till ett manligt subjekts sexuella begir mot det skyddsvirda subjektet,
kvinnan. Genom kvinnofridsutredningen och sexualbrottskommitténs betinkande
forindras denna hinvisning. Det sexuella i stadgandet om sexuellt ofredande hinvisar
inte (enbart) till ett konat sexuellt begir, utan till (hetero)sexism. Sexuell hinvisar
siledes till konsojimlikhet pa ett annat sitt 4n tidigare.

Nigon utforligare analys av varfor den hir typen av yttranden i4r krinkande mot
kvinnor, eller, som det ocksd anfors, personer med homosexuell liggning,
framkommer dock inte. Samtidigt ir det genomgiende i utredningen sd att
skyddsintresset formuleras konsneutralt sisom individens sexuella integritet. Kon ges
heller ingen betydelse i sjilva lagtexten.

Proposition 2004/05:45 — universell, individuell och sexuell integritet.

Genom proposition 2004/05:45 far sexualbrottskapitlet det innehall som i princip
giller idag, bortsett frin de mindre reformer som genomférs 2013. I det foljande
beskriver jag propositionens utgingspunkter. Direfter behandlas rekvisitet sexuell
handling, sexualhandlingen i valdtiktsstadgandet och sist motiven till att inte
reformera stadgandet om sexuellt ofredande pé det sitt som kommittén foreslog.

Proposz'tz'onem utgd’ngspunkter

I likhet med SOU 2001:14 i4r begreppen sexuell integritet och sexuell
sjalvbestimmanderitt centrala i proposition 2004/05:45. Det uttalas att ett sexuellt
overgrepp “dr ett extremt uttryck for bristande respekt for en annan minniskas
sjdlvklara rdte till personlig och sexuell integritet och sexuellt sjilvbestimmande” och
att syftet med reformen ir forstirka och tydliggora denna ritt.*®

I propositionens utgingspunkter framhills krinkning. Det anfors att
krinkningen i4r den gemensamma nimnaren for alla sexualbrott. Genom att inte be-
akta den personliga och sexuella integriteten och den sexuella sjilvbestimmanderitten
har férdvaren av ett sexualbrott krinke offret.””” Det skyddsvirda ir frihet frin

78 Prop. 2004/05:45, s. 19-21.
79 Tbid., s. 21-22.
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krinkningar, och det straffvirda 4r krinkningar av den sexuella integriteten. Enligt
propositionen kommer betoningen av krinkningen till uttryck bland annat genom
utvidgningen av valdtikesbrottet och dndringarna i bestimmelsen om sexuellt
ofredande.

Som utgangspunke anfors att sexualiteten 4r “en naturlig del av minniskans liv”
och 7ett uttryck for grundliggande behov som ger bide liv och lust”.®® Dirtill anfors
att lagstiftningen dr till skydd mot sexuella krinkningar, och ska inte bygga pa
forlegade forestillningar om vuxna minniskors sexualliv.

En tydlig skillnad i férhéllande till kvinnofridsutredningen, och éven till SOU
2001:14, 4r att den kriminalpolitiska problemformuleringen inte dver huvud taget
rymmer konsojimlikhet. Varken det straffvirda eller det skyddsvirda subjektet konas
i propositionens utgangspunkter. Nir det giller definitioner av vad som ska bestraffas
enligt de nya rekvisiten ir dock exemplen pa handlingar ofta konade. Kon gors saledes
relevant i beskrivningen av straffvirda handlingar, men inte i beskrivningen av
skyddsintresset. Som jag har framhillit i kapitel 2.6, di jag beskrev lagens egen
narrativa diskurs, placeras konsojimlikhet i det forgingna, inte som ett problem i
nutiden.

Jag tolkar det som att i 2005 éars reform konstrueras skyddsvirdhet och
straffvirdhet i den lagstiftande praktiken pa ett sitt som ocksa framkommer i 2010 ars
utvirdering av sexualbrottsregleringen och i 2013 érs reform. Det skyddsvirda ir den
universella, individuella och sexuella integriteten. Det kriminalpolitiska problemet ir
universellt utformat. Det dr inte kvinnors frihet frin sexualiserat vild som gors
skyddsvirt, utan det icke-konade subjektets integritet. Sexualbrotten framstills som
ett individuellt, snarare 4n ett strukturellt problem som har med ojiamlikhet att gora.
Framtridande i4r den erotiska sexualiteten bide som skyddsintresse och som
avgrinsande princip for straffvirda handlingar.

Sexuell handling

2005 érs reform innebir att rekvisitet sexuellt umginge ersitts med sexuell handling,
sisom straffrittskommittén foreslog. Det nya begreppet ska enligt regeringen i allt
visentligt motsvara sexuellt umginge. Utgangspunkten for att bedéma en handling
som en sexuell handling bér dven i fortsittningen vara “att det har férekommit en
nigorlunda varaktig fysisk ber6ring av antingen den andres konsorgan eller den
andres kropp med det egna kdnsorganet”.*!

Aven andra handlingar, som inte innefattar en sidan varaktig fysisk beréring, ska

dock kunna omfattas av uttrycket. Tvé krav stills: handlingen ska ha haft “en pétaglig

80 Tbid., s. 22.
81 Ibid., s. 33.

178



sexuell prigel” och varit “ignad att tydligt krinka offrets sexuella integritet”.*®
Angiende det forsta kravet uttalas:

Fér att en handling skall anses ha haft en pataglig sexuell prigel bor det ricka att
handlingen varit av sidan karakedr atc den typiskt sett syftar till ate vicka eller
tillfredsstilla badas eller enderas sexuella drift. Frigan om den sexuella handlingen
medfort en direke tillfredsstillelse av konsdriften eller inte bor dock lika lite som i dag
vara av betydelse vid den rittsliga bedémningen.®®

Vad giller det andra kravet, att handlingen ska ha varit dgnad att tydligt krinka den
andra personens sexuella integritet, uttalas att en “objektiv bedomning av de faktiska
omstindigheterna” ska ge vid handen att "handlingen typiskt sett innebir en sidan
krinkning”.%*% Som exempel pa handlingar som bér omfattas av begreppet sexuell
handling nimns inledningsvis sidana handlingar som tidigare omfattats av begreppet
sexuellt umginge: vaginala, orala och anala samlag, handlingar som att f6ra in fingrar,
foremal eller en knytnive i en kvinnas underliv eller att onanera t en annan person,
samlagsliknande handlingar dir direkt beroring hindras av t.ex. ett klidesplagg, samt
att fora in fingrar eller féremal i en persons anus.

Sexuell handling bér enligt propositionen ocksa kunna omfatta "situationer som
inte innefattar ndgon sidan varaktig kroppslig beréring” samt fall da
“girningsmannen sjilv vidtar eller formar offret att vidta flera olika handlingar som
sedda var for sig inte kvalificerar f6r bedémningen ’sexuell handling’ men som sedda
tillsammans i dess helhet gér det”.®®> Som exempel nimns att girningsmannen
samtidigt som han onanerar berér en annan person sexuellt, eller att girningsmannen
formar offret att sjilv onanera. Ett annat exempel dr att girningsmannen férmar
nagon att posera under det att girningsmannen berdr personens brost eller lar
samtidigt som han eller hon blottar sig sjilv och onanerar infor personen.

Det anfors att karakteriserande f6r sidana handlingar “ir att girningsmannen pa
ett eller annat sitt anvinder eller utnyttjar offrets kropp som ett hjilpmedel for att
bereda sig sjilv sexuell tillfredsstillelse”.®*

Som nimnts ovan féreslog sexualbrottskommittén att handlingar som innebir
att gdrningsmannen slipper sin utldsning, urinerar eller tmmer tarmen pa offret ska

%2 Det framkommer inte helt klart om dessa tva forutsiteningar ocksa syftar pd en sidan varaktig fysisk
beréring som fdrst nimns.

%83 Prop. 2004/05:45, s. 33.

684 Tbid., s. 33.

% Tbid., s. 34.

%8 Tbid., s. 34. Hir hinvisas ocksa till NJA 1996 s. 418 som jag behandlar i kapitel 6: "Som ytterligare
exempel pd det senare [sexuell handling] kan nimnas de forfaranden som var aktuella i ritesfallet NJA
1996 s. 418. Girningsmannen hade dir, nir offret sov, tagit av henne hennes trosor, sirat pa hennes
ben sa att hennes konsorgan blottades, smeke henne pa kroppen, berort hennes konsorgan och sirat
p4 hennes blygdldppar. Mannen hade direfter onanerat stiende framfor den sovande kvinnan.”
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kunna omfattas av begreppet sexuell handling. I propositionen anférs att sidana
handlingar “sjilvfallet [4r] ytterst krinkande for den som drabbas”.®” Dock anfor
regeringen att de inte sig, och oavsett sammanhang, ska bedémas som sexuell
handling, dven om det kan forekomma situationer dir handlingar av sadant slag vid
en helhetsbeddmning bér kunna omfattas. 1 propositionen 6verlimnas dt den
domande praktiken att avgora den nirmare avgrinsningen med hinsyn il
omstindigheterna i det enskilda fallet.

Sexualbandlingen i vildtiktsstadgandet

Forslaget i SOU 2001:14 om att samlag inte lingre ska utgéra jimforelsenorm i
véldtiktsstadgandet genomfors inte. I propositionen anfors att en sidan formulering
skulle medfora svarigheter att avgrinsa det brottsliga omradet.®® Vidare uttalas att de
dndringar av véldtikesbrottet som genomfordes ar 1998 innebar att fokus i stdrre
utstrickning riktades pa krinkningen 4n pa den sexuella handlingen som sidan, samt
att dven om samlag kvarstir som jimférelsenorm innebir propositionens formulering
av rekvisitet ytterligare fokusering pé krinkningen som sidan.

Sexualhandlingen i véldtiktsstadgandet kommer genom 2005 ars reform att
formuleras som att tvinga en person till samlag eller till att foreta eller tila en annan
sexuell handling som med hinsyn dill krinkningens art och omstindigheterna i 6vrigt
ar jamforlig med samlag.

Proposition 2004/05:45 — sexuellt ofredande

Kommitténs forslag att byta ut rubriceringen sexuellt ofredande mot sexuell krinkning
godtas inte av regeringen, inte heller delas lagrummet upp i tva lagrum.®® Istillet ges
sexuellt ofredande f6ljande lydelse i 6 kap. 10 §:

Den som, i annat fall in som avses forut i detta kapitel, sexuellt berér ett barn under
femton ar eller formér barnet att foreta eller medverka i nagon handling med sexuell
innebérd, déms for sexuellt ofredande till boter eller fingelse 1 hogst tv4 ér.

Detsamma giller den som blottar sig for ndgon annan pa ett sitt som 4r dgnat att
vicka obehag eller annars genom ord eller handlande ofredar en person pa ett sitt som
ir dgnat att krinka personens sexuella integritet. Lag (2005:90)

Propositionens lagforslag innebir att det forsta stycket, sexuell beréring av barn och

handling med sexuell innebord, f6rblir oforindrat.”” 1 propositionen hinvisas till

7 Ibid., s. 34.
88 Tbid., s. 45-47.
% Tbid., s. 85-90.
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1984 érs forarbeten, vari det anfordes att for straffansvar krivs att handlingen har en
klar och for en vuxen person otvetydig sexuell prigel. Det andra stycket (blottning
och andra sedlighetssirande handlingar mot vuxna) omformuleras dock.

Vad giller blottningsfallen anfors att den sprakliga dndringen, som bestar i att
ordet amstor byts ut mot obehag, inte ska innebira nigon indring i sak. I
propositionen uttalas vidare:

Det ir tillricklige for straffansvar ate handlingen typiskt sett dr sadan att den vicker
anstdt hos annan. Det ir alltsd inte den som utsitts for handlingen som avgér om den
dr att anse som anstotlig. Ansvar kan komma i friga dven om denne inte kidnner sig
krinkt och det férhillandet att denne kinner sig krinkt innebir inte nédvindigevis att
rekvisitet dr uppfylle.®!

Liknande uttalanden gors ocksa avseende andra styckets andra led.®> Det innebir att
det inte maste bevisas i det enskilda fallet i att personens sexuella integritet verkligen
har krinkts eller att personen kint obehag.

Den skyddsvirda integriteten och straffvirda handlingar villkoras genom
hinvisning till subjektsrelation och situation. Det anférs att i bedomningen ska
hansyn tas 7tll situationen i dess helhet, bl.a. om den mot vilken atgirden rikeas
frivilligt deltagit i sexuellt nirmande mellan parterna”.*

Under rubriken Avgrinsningen av straffansvaret for sexuellt ofredande i ovrigt
beskrivs i propositionen vad som omfattas av sexuellt ofredande i form av andra
sedlighetssirande handlingar.”* Som exempel pi sedlighetssirande handlingar ges
beréring av en annan person, andra sexuella dtborder eller anstotliga yttranden. Det
uttalas att rekvisitet uppenbart sedlighetssarande ska forstis si att det for straffansvar
krivs att handlingen har en utpriglad grad av sedlighetssirande karaktir. Vidare
anfors att det har 6verlimnats till domstolarna att bedéma vilka handlingar som ir
sidana, samt att det vid bedémningen kan vara av betydelse mot vem handlingen
foretas och att uppfattningen av vad som ir sedlighetssirande kan vixla med tids- och
miljéférhillanden.

Kravet pa att handlingens sedlighetssirande karakeir ska vara av relativt
utpriglad art innebir, enligt propositionen, att vissa handlingar inte kan utgora
sexuellt ofredande men istillet bedémas som ofredande enligt 4 kap 7 § BrB. Som

0 Ibid., s. 148-149. Dock kommer sexuellt ofredande inte lingre omfatta sexuell posering, detta stycke
flyteas ¢ill 8 § 6 kap. BrB.

1 Tbid., s. 86.

92 Det dr “for straffansvar tillricklige ate det sitt pd vilket handlingen utférs typiske sett leder il ate
personens sexuella integritet krinks”. Ibid., s. 90.

3 Ibid., s. 86, liknande formulering pé s. 90.

4 Tbid., s. 86-87.
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exempel nimns “ovilkomna nirmanden mot vuxna personer t.ex. att en man pi
gatan klappar en passerande kvinna i ryggslutet eller smeker henne pa kinden”. Vidare
anfors:

Den omstindigheten att en man eller kvinna filler yttranden, som innehaller ord med
tydlig sexuell innebord, riktade dll en annan person innebir inte nédvindigtvis att
ansvar for sexuellt ofredande kan komma i friga. Det krivs att forhallandena ir sidana
att den sexuella karaktiren hos yttrandena skall féranleda bedémningen att

girningsmannen med dessa har upptritt pa ett uppenbart sedlighetssirande sitt.*”

Sexualbrottskommitténs forslag pd utvidgning genomfors inte

Regeringen gir emot kommitténs forslag om att utvidga tillimpningsomradet for
sexuellt ofredande. I propositionen konstateras att anvindande av yttranden med
sexuell anspelning eller kénsord ofta framstir som bade anstétligt och olimpligt.
Dock gir det "inte att komma i frin att anvindandet av konsord eller andra yttranden
med sexuella pistdenden i dag inte sillan sker i helt andra syften 4n rent sexuella, t.ex.
som svordomar eller for att krinka personer i storsta allminhet”.% 1 propositionen
ifragasitts om en kriminalisering i sexualbrottskapitlet 4r ritc sitt att angripa
problemet med att “sprakbruket i samhillet allmint sett blivit raare”.

Kommitténs framhallande av konsrelaterade krinkningar tas e upp i
propositionen. Det kriminalpolitiska problemet formuleras inte som relaterat till
diskriminering eller konsojimlikhet, utan som ett akt6rslost kénsneutralt problem:
sprakbruket. Jag tolkar det som att straffvirdhet hinvisar dll uttryck for sexualdrift.
Det framkommer sirskilt i resonemangen om att bestimmelsen om sexuellt ofredande
bor ses mot bakgrund av det sammanhang dir den forekommer i brottsbalken, det vill
siga “som ett straffriteslige skydd for enskilda personer mot dvergrepp av sexuellt
slag”.%” Sexuellt i propositionen hinvisar till sexualdrift, inte till kdnsojimlikhet. I
propositionen anfors:

Det innebir att bestimmelsen bor avgrinsas till att triffa handlingar som har en sexuell
inrikening pd sa sdtt ace de syftar till ate reta eller tillfredsstilla girningsmannens
sexualdrift. Att lita bestimmelsen om sexuellt ofredande triffa dven handlingar eller
uttalanden som inte har nigot sidant syfte skulle leda dll en alltfér omfattande
kriminalisering enligt bestimmelsen och medféra oklarheter i friga om
grinsdragningen mellan 6 kap. brottsbalken och andra straffbestimmelser.®

5 Tbid., s. 87.
6 Tbid., s. 88.
7 Ibid., s. 88.
8 Ibid., s. 88.
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Av samma skil anser regeringen inte heller det motiverat att genomféra kommitténs
forslag om utvidgning av tillimpningsomradet till att omfatta vissa forfaranden av
sexuell natur som i dag omfattas av ofredande; det vore alltfor langtgiende att déma
for sexuellt ofredande i sidana situationer som di en man klappar en kvinna i
ryggslutet. Regeringen gar dven emot kommittén i friga om lagrummets benimning,
rubriken ska vara sexuellt ofredande 4ven i fortsittningen.

Dock instimmer regeringen med kommittén att spriket i paragrafen 4r foraldrat
och i behov av modernisering. Rekvisiten wvicka anstot och pd et uppenbart
sedlighetssirande sitt upptrider anstotligt tar mer sikte pd “en samhillelig reaktion pa
brister i sedligheten och mindre pa angreppet i sig mot den enskilda personen”.
Sammanfattningsvis anférs i propositionen att genom utformningen betonas att
straffansvaret riktas “mot krinkningen av den enskildes sexuella integritet”.*”

I propositionen ges exempel pa sidana handlingar som kan falla inom
tillimpningsomradet for sexuellt ofredande: “en handling som bestir av endast en
flyktig beréring av den andres konsdelar da personen ir paklidd och klidesplaggen
hindrar direke beréring”, ”sidant handlande som provades i ritesfallert RH 1997:91 —
dir en man vid sex tillfillen ringt till f6r honom okinda kvinnor och under falska
forespeglingar stillt fraigor om deras sexualliv’, samt om “en person i sexuellt syfte
kortvarigt ber6r en annan persons brost eller konsorgan” och vid "tydliga sexuella
kontakter per telefon eller e-post”.”*

Summering

Min tolkning av hur straffvirdhet och skyddsvirdhet konstrueras avseende sexuellt
ofredande ar att detta gors pd liknande sitt som i brottsbalksreformen. Visserligen kan
skillnader pekas ut: det hinvisas inte explicit till nédvindigheten av att ingripa mot
blottare for att denna kan tinkas bega allvarligare sexualbrott. Vidare hinvisas explicit
till individens integritet och krinkning av individen framhalls pa ett sitt som inte
forekom vid brottsbalksreformen. En annan skillnad 4r att formuleringarna
huvudsakligen 4r kénsneutrala — det hinvisas till personer. Det skyddsvirda subjektet
ar fristdende frdn kon eller sexuell liggning.

Likheten bestdr i att den straffvirda handlingen konstrueras genom hinvisning
till sexualdrift. I propositionen férekommer uttryck som sexuellt syfte och sexuell
karaktir tor att ringa in det kriminaliserade omradet for sexuellt ofredande. Jag tolkar
det som att straffvirdhet hirigenom konstrueras genom referens till den erotiska
sexualiteten, och det handlande subjektets sexuella syfte.

9 Tbid., s. 88-89.
70 Tbid., s. 90 och s. 149.
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4.4 Sammanfattande tolkning av lagstiftande praktiker i
perioden 1976-2005

Den utmonstring av begreppet sedlighet som paborjas pa sjuttiotalet blir i och med
2005 ars reform fullbordad. I de lagstiftande praktikerna ar det sexualitet, integritet
och krinkning som beskriver sexualbrotten. Men, som jag pipekade i inledningen till
kapitel 4, dven om dessa tre begrepp anvinds i de olika reformférslagen och
reformerna s ges de skiftande innebérd. Skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras
pa olika sitt. I det hir avsnittet sammanfattar jag min analys av den lagstiftande

praktiken 1976-2005.

Motstridigheter

I reformerna som genomférs i perioden efter att brottsbalken trite i kraft fir det
skyddsvirda subjektets kropp och integritet betydelse for hur straffvirda handlingar
avgriansas. Det hinvisas tll krinkningen av den utsatta i savdl formuleringar av
sexualbrottens skyddsintresse som i konstruktionen av straffvirda handlingar. De
“tekniska definitionerna” av straffvirda handlingar ir forlegade, nu framhills
“krinkningens art”.’*'Att krinkningen ir det visentliga for sexualbrotten framstills
som sjilvklart och okontroversiellt i 2005 ars reform, likasa att den sexuella
integriteten 4r skyddsvird.

Men hur straffvirda krinkningar ska definieras rdder det olika uppfattningar om
over perioden, som i frigan om hur sexualhandlingen i vildtiktsstadgandet ska
utformas och om samlag ska utgora jimforelsenorm. Vad giller sexuellt ofredande
framkommer motstridigheter avseende hur en straffvird sexuell krinkning ska
avgrinsas, och betydelsen av uttrycket “syfta dll att reta eller tillfredsstilla
girningsmannens sexualdrift” for att avgrinsa det kriminaliserade omradet.

Motstridigheterna kan tolkas som att krinkning av sexuell integritet dr alltfor
abstrakt formulerat for att kunna anvindas for att gradera och avgrinsa straffvirda
handlingar. Lernestedt beskriver det som att skyddsintresset sexuell integritet, “dr pa
vig att rora sig bort frin det fysiska och mot det mentala, bort frin det konkreta och
mot det abstrakta”.”"* Vidare anfor Lernestedt att angreppet mot kroppen ges mindre
betydelse bade som skyddsintresse och som angreppsobjekt, for att ersittas med en
abstrakt formulering av sexuell integritet som skyddsintresse och krinkning som

angreppsobjekt.

701 Prop. 1997/98:55, s. 135 och SOU 2001:14, s. 156.
702 Lernestedt (2004), s. 402.
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I kapitel 3.5-3.7 anférde jag att straffvirdhet i perioden kring
brottsbalksreformen konstrueras som den avvikande sexualdriften. Straffvirda
handlingar konstruerades med hinvisning till framfor allt det straffvirda subjektets
kropp (erektion, sidesuttomning) och motiv eller syfte (atc tillfredsstilla sin
sexualdrift). Skyddsvirda subjekt framkom i brottsbalksreformen, och iven
dessforinnan. Skillnaden ir att i perioden direfter ges det skyddsvirda subjektets
kropp och integritet betydelse for sjilva de straffvirda handlingarna.

Straffvirdhet konstrueras fortfarande pa detta sitt, men nu ocksi genom
hinvisning till den utsattas upplevelse av girningen. Jag menar att rérelsen bort fran
kroppen, mot det abstrakta som Lernestedt uttrycker det, ska forstas utifrin att det
skyddsvirda subjektet ges utrymme i konstruktionen av det straffvirda pé ett sitt som
inte forekom tidigare. Straffvirda handlingar konstrueras nu med hinvisning till vad
girningen gor med den som girningen riktas mot, inte enbart utifrin vad girningen
ar.”” Jag vill siledes inte beskriva det som en rérelse bort frin kroppen mot det
abstrakta, utan som att dessa dimensioner existerar samtidigt.

Dirtill ar det skillnad mellan & ena sidan hur det kriminalpolitiska problemet
formuleras, sisom uttalanden om utifrin vilka ideal sexualbrottsregleringen bor
utformas, och 4 andra sidan hur straffvirda girningar sedan kommer att beskrivas och
avgrinsas. Det talas alltmer om krinkning och integritet i férarbetena under denna
period, och visserligen genomfors reformer av de enskilda rekvisiten. Men girningar
gors straffvirda med utgingspunkt i kroppsliga handlingar. Jag menar ocksd att
skyddsintresset  sedlighet, bide som den allminna sedligheten och individens
sedlighetskinsla, inte framstar som mer konkret dn skyddsintresset sexuell integritet.
Siledes ser jag motstridigheter, snarare 4n en rorelse mot det ena eller det andra.

Motstridigheterna kan betraktas som uttryck for hur olika perspektiv strider om
tolkningsféretride. A ena sidan ett brottsofferperspektiv som lyfter fram erfarenheter
hos dem som utsatts for sexualbrott som viktigt for hur lagstiftningen utformas.”*
Det skyddsvirda subjektet ges en mer framtridande position. A andra sidan ett
perspektiv som fokuserar girningspersonens handlande och placerar det straffvirda
subjektet frimst.

795 En parallell kan dras till kriminaliseringarna grov fridskrinkning och grov kvinnofridskrinkning, som
formulerades utifrin effekterna av upprepat vild och det psykiska, integritetskrinkande inslaget i vild
i nira relation. De nya brottsrubriceringarna motiverades och definierades utifrin vad girningen gor
med den som utsitts.

794 Detta kan ses i relation till brottsofferrérelsen som vixer fram pa 1970-talet, se Lindstedt Cronberg
(2002a), s. 40-42, samt bidrag i Lernestedt & Tham (2011) s. 23-77.
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Olika kriminalpolitiska problemformuleringar

I kapitel 3.7 anforde jag att di sedligheten avfirdas till forman for sexuell integritet
skapas en brottskategori som urskiljer sexualitet som nagot specifikt skyddsvirt som
motiverar sirskilda kriminaliseringar. Jag anférde att brottskategorin skapas i det
straffrittsliga systemet genom referens till positiv, dmsesidig, njutningsfull — erotisk —
sexualitet, men att detta tydligare kommer till uttryck i reformerna efter brottsbalkens
tillkomst.

1984 érs reform summerade jag som att frigorandet av sexualiteten som
foresprikas i SOU 1976:9 innebir att den moderna sexualbrottslagstiftningen skapas
saisom en kategori brott i relation till erotisk sexualitet. Sexualitet formuleras i
utredningen som nagot positivt och i sig skyddsvirt, och nagot som hér till individens
personlighet. En annan problemformulering framkommer dock ocksa i 1984 érs
reform. Sexualbrotten skapas i SOU 1982:61, liksom i den efterfljande
propositionen, som ett jimstilldhetsproblem. Aven om sedlighetsbrotten under
tidigare perioder varit kdnade, relateras det nu till ojimlikhet mellan min och
kvinnor.

Tio ar senare, i SOU 1995:60 formulerar kvinnovaldskommissionen problemet
sexualiserat vald. Sexualbrotten skapas inte frimst som en friga om sexualitet, utan
som en friga om vild mot en samhillsgrupp — kvinnor — som utdvas av en annan
samhillsgrupp — min. Denna problemformulering nimns i SOU 2001:14, men utgdr
inte utgangspunkt for reformférslagen. I propositionen forsvinner det konade valdet
som problemformulering. Sexualbrotten utgér istillet ett kénsneutralt, individuellt
problem.

Jag menar, ndgot tdillyxat, att sexualbrotten skapas genom i olika
problemformuleringar. A ena sidan skapas sexualbrotten som en friga om kénat vald,
vari sexualbrotten ir ett jimstilldhetsproblem som beskrivs som mins vald mot
kvinnor. A andra sidan skapas sexualbrotten som en friga om sexualitet, vari
sexualbrotten ir ett universellt och individuellt problem. Det dr den sistnimnda
formuleringen som far genomslag i reformen 2005, sé 4ven i reformen 2013, som jag

behandlar i kapitel 5.7

Skyddsvirda intressen och straffvirda handlingar

Skillnader mellan hur det kriminalpolitiska problemet formuleras innebir dock inte
nigra avsevirda skillnader i hur straffvirda handlingar beskrivs och avgrinsas under
perioden. Vad giller sexualhandlingarna i de allvarligare sexualbrotten, det vill siga

795 Wendt beskriver att vildtike som en friga om makerelationer mellan kénen har formulerats i
jamstilldhetspolitiken. Jag menar att den problemformuleringen inte fir genomslag i det
straffritsliga systemet. Se Wendt (2010), sirskilt s. 137.
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rekvisitet sexuell handling och sexualhandlingen i vildtikesstadgandet, dr det tydligt
att straffvirda handlingar forankras i kroppen och sirskilt kénsorganen. Det
skyddsvirda dr en kroppslig integritet centrerad till konsorgan.

Perioden priglas av konsensus om att straffvirda handlingar inte bara ska
avgrinsas utifran strikt kroppsliga definitioner. Aven krinkningen av det skyddsvirda
subjektets integritet ska beaktas. Dock rider motstridiga uppfattningar om i vilken
grad det behovs en specifik kroppslig handling — samlag — som jimférelsenorm i
valdtiktsstadgande. Motstridiga uppfattningar rader ocksé i viss man kring grinserna
for rekvisitet sexuell handling.

Parallellt med att integritet och krinkning blir centrala blir ocksd sexualitet
centralt. Detta beskriver jag som att skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras med
referens till den erotiska sexualiteten. En aspekt av detta dr att den kroppsliga
handlingen utgar frin och graderas som mer eller mindre straffvird utifrin erotisk
sexualitet.

Trots forslag pa att avskaffa samlag som jimférelsenorm innebdr 2005 ars
reform att samlag kvarstir i valdeikesstadgandet. Samlaget framkommer som det
paradigmatiska exemplet pad sexualitet. Exemplifieringen av handlingar som ir
jimforliga med samlag i den mening som avses i valdtiktsstagandet utgir fran
penetration.”” Som Andersson pipekar si bedoms krinkning efter vad som utgdr en
typisk omsesidig heterosexuell sexualakt mellan tvd minniskor.””” Det sitt varpd
sexualhandlingen graderas ifraga om straffvirdhet ger uttryck f6r en heteronormativ
och fallocentrisk norm.”

Det f6rsta, och korta, svaret pa fragan vad det dr som urskiljer sexualbrotten frin
andra brott ir siledes: konsorgan. Kénsorgan konstrueras som sexuella i sig. Rekvisitet
sexuell handling beskrivs som att utgingspunkten 4r “att det har férekommit en
nagorlunda varaktig fysisk beréring av antingen den andras konsorgan eller den

andras kropp med det egna konsorganet”.””

7% Sisom “orala och anala samlag”, “handlingar som att féra in fingrar, foremil eller en knytnive i en

» »

kvinnas underliv”, "att fora in t.ex. fingrar eller foremal i anus pd en person”. Prop. 2004/05:45, s.
34,

707 Andersson (2004), s. 126-128.

7% Smart menar att en maskulin erfarenhet och maskulin betydelse av sexualitet 4r forhirskande i ritten,
och beskriver detta som fallocentrism, se Smart (1989) s. 28. Iris Marion Young beskriver
fallocentrisk sexualitet: “Aktiv sexualitet dr den erigerade penisen som penetrerar den passiva
kvinnliga mottagaren, samlag 4r den sanna sexakten och icke-falliska njutningar ir antingen
avvikande eller enbart férberedande forspel varpa foljer "the real Thing.”” Young (2005) s. 82. En
jimforelse kan géras med Anja Hirdmans analys av pornografi. Hirdman menar att i hirdpornografi
visualiseras en heterosexuell ideologi som talar om att den sexuella akten startar med manlig erektion
och avslutas med manlig ejakulation. Hirdman (2008) s. 68-74. Jag utvecklar dessa resonemang
nagot i Wegerstad (2011).

7% Prop. 2004/05:45, s. 33.
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Lernestedts summering av gillande ritt som en schabloniserad skala, fran det
mest till det minst sexuella, har fog for sig: ’kén mot kén, kén mot nistan lika laddad
kroppsdel (mun, anus, kanske kvinnobrost), kén mot mindre laddad kroppsdel,
nistan lika laddad kroppsdel mot mindre laddad kroppsdel, samt mindre laddad
kroppsdel mot en annan mindre laddad kroppsdel.””"

Petter Asps beskrivning av vad som utmirker den sexuella integriteten och den
sexuella krinkningen tar sikte pa det kroppsliga.”'' Enligt Asp kan sexualbrotten
forstas ur ett intimitetsperspektiv, som konstruerar den sexuella kroppen i en kirna
och en periferi, eller som Asp uttrycker det, man “kan bérja utifrin och gi inac”.”?
Asps anfor att ritten reflekterar en samhillelig uppfattning om kroppslig integritet
som innefattar normer for nakenhet, nirhet och beréring. Det som gor vissa
kroppsdelar till integritetsnira ir att de dr “sexuellt 'laddade™.”"® Asp menar att de
mest integritetsnira beréringarna ir sidana som utférs i kroppens haligheter.

Bide Lernestedt och Asp anvinder ordet 7laddad” for att beskriva
kroppsdelarna. Sexualbrotten wurskiljs genom konsorgan, eller andra laddade
kroppsdelar. Det skyddsvirda och det straffvirda ifriga om sexualbrotten dr dock mer
in kroppslig integritet och kroppsliga handlingar. Konsorgan begripliggdrs som
sexuella inte bara for att det 4r friga om konsorgan — utan for att vissa kroppsdelar
konstrueras som sexuella i vissa subjektsrelationer och situationer. Skyddsvirdhet och
straffvirdhet konstrueras genom en interaktion mellan kropp och avsikt. Det
framkommer av min beskrivning av hur sexualbrotten blir till som en specifik
brottskategori.

Under forsta hilften av 1900-talet framkom retandet eller tillfredsstillandet av
sexualdriften som en avgrinsande princip for straffvirda sedlighetsbrott. Det
framkom Zven i brottsbalksreformen. Denna sexualdrift férkroppsligas i kénsorgan,
sirskilt i erektion och utlésning. Aven i perioden efter brottsbalken forekommer
hinvisningar till det handlande subjektets sexualdrift.

Men handlingar som involverar kdnsorgan behéver inte vara straffvirda som
sexualbrott. I SOU 1982:61, exempelvis, anférs angiende sexualhandlingen i
valdtikesstadgandet att handlingar som utforts utan nigot sexuellt syfte — “t.ex. som
ett inslag i en langvarig och svar misshandel som hade karaktir av tortyr” — inte ska
omfattas av V:iildtéiktsstadgandet.714 Ett specifikt syfte, som att reta sexualdriften, eller
som det senare uttrycks, ett sexuellt syfte, dr saledes ocksa atskilt frin givna kroppsliga
handlingar.

Men att kdnsorgan konstrueras som sexuella i sig avser jag att detta sexuella syfte
framstar som underf6rstate vid vissa kroppsliga handlingar som involverar konsorgan,

710 Lernestedt (2004), s. 410.

71 Asp & Ulviing (2007); Asp (2008-09).
712 Asp (2008-09), s. 82.

713 1bid., s. 82.

714 SOU 1982:61,s. 71.
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sisom samlag. Det dr frimst rérande andra handlingar som straffvirdhet som
sexualbrott méste motiveras. Ett tydligt exempel 4r det som framférs i SOU 2001:14,
att en person urinerar pa nigon. Majligheten att en handling inte 4r straffvird som
sexualbrott aktualiseras da det inte 4r friga om koénsorgan eller samlagsliknande
handlingar.

Detta framkommer av upprikningen i propositionen 2004/05:45 av siadana
handlingar som inte sjilvklart utgér — men kan utgdra — sexuell handling.”"
Grinsfallen beskrivs ha det gemensamt att de innebir att en person anvinder nagon
annans kropp som ett hjilpmedel for att bereda sig sjilv sexuell tillfredsstillelse. Det
straffvirda subjektets sexuella begir blir avgorande. Det framkommer ocksd i att
brottet sexuellt ofredande, som inte forutsitter kroppskontakt, framfor allt avgrinsas
genom det straffvirda subjektets avsikt.

Det dr frimst avseende detta andra, det icke-kroppsliga, som en skillnad
framkommer. Det beskriver jag som att skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras
pé olika sitt under perioden.

Dominerande och alternativa konstruktioner

Under perioden konstrueras skyddsvirdhet och straffvirdhet som kroppslig integritet
och kroppsliga handlingar som involverar konsorgan. Men dirtill 4r ocksa en sexuell
integritet, som gir utdver det kroppsliga, skyddsvird. Och det ir inte bara vissa
kroppsliga handlingar som gor handlingar straffvirda som sexualbrott. Det 4r ocksé
nigot annat. Men vad 4r detta andra och hur ska det formuleras? Hir framkommer
en skillnad som jag menar kan kopplas till de tva olika kriminalpolitiska
problemformuleringarna. Ar det skyddsvirda en kénad integritet, frihet fran att
sexualiseras (som kvinna)? Eller dr det skyddsvirda en frihet frin atc utsittas for
annans sexualdrift, annans sexuella begir?

Skillnaden i hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras tar sig tydligast
uttryck i brottet sexuellt ofredande. I kvinnofridsutredningen relateras sexuellt
ofredande till sexuella trakasserier och dirmed goérs en koppling mellan kons-
diskriminering och sexualbrott. Kén, makt, vild och sexualitet kopplas samman i
beskrivningen av det sexualiserade vildet. Det skyddsvirda konstrueras som jamlikhet,
frihet fran atc objektifieras som kvinna. Det straffvirda subjektet konas som manligt.

I sexualbrottskommitténs betinkande, SOU 2001:14, kommer inte detta till
uttryck i lika hég grad, men straffvire sexuellt ofredande konstrueras pa liknande sitt
som i kvinnofridsutredningen. Forslaget i SOU 2001:14 innebir att huruvida
girningsmannen handlat i syfte att soka reta eller tillfredsstilla sin sexualdrift inte
lingre bor vara styrande. Avgorande ska istillet vara om girningsmannens beteende

715 Prop. 2004/05:45, s. 34.
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typiskt sett utgdr en krinkning av offrets sexuella integritet. Det skyddsvirda
subjektet stills framfor det straffvirda subjektet i konstruktionen av straffvirdhet.
Skyddsvirdhet konstrueras inte som frihet frin att utsittas for annans felriktade
sexuella begir, utan som nagot annat. Dock ir det inte helt tydligt vad detta andra ir.

Jag tolkar det som att i 2005 é&rs reform konstrueras skyddsvirdhet och
straffvirdhet i den lagstiftande praktiken pé ett sitt som ocksd framkommer i 2013 érs
reform. Det skyddsvirda dr den universella, individuella och sexuella integriteten. Det
kriminalpolitiska problemet 4r universellt utformat. Det ir inte kvinnors frihet frin
sexualiserat vald som gors skyddsvirt, utan det icke-kdnade subjektets integritet.
Sexualbrotten framstills som ett individuellt, snarare dn ett strukturellt problem.
Framtridande ir den erotiska sexualiteten som skyddsintresse och som avgrinsande
princip for straffvirdhet. I propositionen formuleras sexuellt ofredande inte som ett
problem som har med sexism att gora. Exempelvis, i propositionen gors skillnad
mellan & ena sidan att “krinka personer i storsta allminhet” och 4 andra sidan det
“rent sexuella” syftet.”’® Det "rent sexuella” menar jag hinvisar till det straffvirda
subjekts sexualdrift, ungefir pA samma sitt som i brottsbalksreformen.

Jag menar att detta ir det dominerande sittet varpd skyddsvirdhet och
straffvirdet konstrueras. Sexwellr hinvisar tll sexualdrift (upphetsning, sexuell
avvikelse). Straffvirdhet konstrueras som subjektets felriktade sexualdrift, eller sexuella
begir, riktat mot den andre. Det skyddsvirda skapas di som frihet frin annans
sexuella begir. Det dr dominerande eftersom det 4r denna problemformulering som
kommer till uttryck Gver hela 1900-talet, och som ocksa formuleras i propositionen
2004/05:45 samt i 2013 érs reform.

Det alternativa sitt varpa skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras ir det
konade vildet som kriminalpolitisk problemformulering. Sexuel/t hinvisar till kon, till
kvinnor som skyddsvirda subjekt och till sexism. Jag benimner det som alternativt
eftersom denna problemformulering framfor allt kommer till uttryck i reformférslag
som avfirdas. Den tar spjirn mot den dominerande konstruktionen, men far inte
genomslag.

Dock menar jag att bida dessa konstruktioner kommer tll uttryck i den
démande praktiken, vilket jag aterkommer till i kapitel 6-7. Motstridigheter i
perioden 1976-2005 kommer ocksa till uttryck i de grinsdragningsproblem som
formuleras i 2013 érs reform, @mnet f6r nista kapitel.

716 Ibid. s. 88.
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5 Lagstiftande praktiker i

samtiden — 2013 ars reform

I de foregiende kapitlen har jag beskrivit hur sexualbrotten blir till som
brottskategori, med syftet att begripliggora nutiden. Jag har visat att det forekommer
motstridigheter ifriga om hur det specifikt skyddsvirda och straffvirda konstrueras.

Det hir kapitlet dgnas at lagstiftande praktiker som dgt rum de senaste aren.
2005 ars reform utvirderas av 2008 dars sexualbrottsutredning, som limnar
betinkandet SOU 2010:71. Nagra av sexualbrottsutredningens forslag leder till
lagstiftning.”"” T avsnitt 5.1 redogor jag for reformens utgangspunkter mot bakgrund
av hur sexualbrotten har formulerats som kriminalpolitiskt problem i foregiende
reformer.

12013 ars reform gors skillnaden mellan sexualbrott och andra brott mot person
till ett explicit grinsdragningsproblem. Problemet rér rekvisitet sexuell handling och
brottet sexuellt ofredande. Avsnitt 5.2 Zgnas it detta. I avsnittet tar jag dven upp hur
grinsdragningsproblemet formulerats i rittsvetenskapliga praktiker. 1 avsnitt 5.3
sammanfattar jag min analys av detta grinsdragningsproblem. Jag menar att det
innebdr att sexualbrottens identitet ifragasitts, vilket kan relateras till de
motstridigheter som priglar den lagstiftande praktiken i perioden 1976-2005.

5.1 2013 ars reform — utvirdering av sexualbrotten

I kapitel 4.4 anférde jag att i perioden 1976-2005 skapas sexualbrotten genom tva
olika problemformuleringar. A ena sidan skapas sexualbrotten som en fraga om konat
véild, mins vald mot kvinnor, vari sexualbrotten ir ett jimstilldhetsproblem. A andra
sidan skapas sexualbrotten som en friga om sexualitet, vari sexualbrotten ir ett
universellt och individuellt problem. Den sistnimnda formuleringen fir genomslag i
reformen 2005, si dven i reformen 2013.

717 Prop. 2012/13:111; Bet. 2012/13:JuU20.
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Ar 2008 tillsitts en sexualbrottsutredning som har till uppgift att utvirdera
tillimpningen av 2005 ars sexualbrottsreform.””® Den ska félja upp hur
bestimmelserna har fungerat i praktiken och om syftet med reformen har uppnatts.
Detta giller sirskile véldtikesbrottet och sexualbrott mot barn. Vad giller
valdtikesbrottet har utredningen sirskile till uppgift att se 6ver begreppet hjilplost
tillstind samt om kravet pa tving bor ersittas med ett krav pa bristande samtycke.

I sexualbrottsutredningens betinkande redogors for statistik Gver sexualbrotten
och i en bilaga behandlas hur barn som utsitts for sexuella évergrepp paverkas.”” I
ovrigt ar betinkandet koncentrerat till lagtekniska problem. I jimforelse med tidigare
utredningar ir betinkandet knapphindigt ifriga om utgangspunkter. Sexualbrotten
sitts inte i ett samhillsperspektiv och formuleras inte som ett jimstélldhetsproblem.
Sexualbrotten framstar som ett individuellt problem, vari den kdnsneutrala individen
sitts i centrum. Sexualbrotten skapas siledes ocksa som ett universellt problem — alla
kan drabbas oavsett kon.

Dock menar jag att utredningen genomsyras av ett implicit antagande om att
kon har betydelse.”” Allra sist i betinkandet, under rubriken Forslagets konsekvenser,
anfors att det har wvarit en utgingspunkt for utredningen att ha ett
jamstilldhetsperspektiv. Det formuleras pd foljande sitt:

Kriminalstatistiken visar bl.a. dels att bland de anmilda vildtikterna mot person dver
15 &r 4r offret i de allra flesta fall kvinnor, dels att nistan samtliga lagforda forévare dr
min. De forslag som vi har lagt fram syftar dll ate forstirka och tydliggora varje
minniskas absoluta rdtc till personlig och sexuell integritet och = sexuellt
sjilvbestimmande. 1 den min de av oss foreslagna &tgirderna kan ha en
allminpreventiv effekt eller forbittra mojligheterna till lagforing av  begingna
sexualbrott dr det ir vir bedémning att detta dven bidrar till atc forbictra

jimstilldheten mellan kvinnor och min.”*!

I citatet framkommer spidnningen mellan det universella (varje minniska) och det
specifika (jamstilldheten kommer att forbittras eftersom offret i de flesta fall ir
kvinna och férévaren nistan alltid ir man).

I likhet med reformen 2005 skapas sexualbrotten som en friga om sexualitet.
Detta ir sirskilt framtridande i det avsnitt som behandlar frigan om bristande
samtycke bor utgdra grinsdragande rekvisit vid valdtike. Exempelvis:

718 Kommittédirektiv 2008:94, bilaga 11 SOU 2010:71.

719 SOU 2010:71, kapitel 3 respektive bilaga 4: Sexuella Gvergrepp mot barn: Faktorer som paverkar
traumat hos barnet, av Steven Lucas.

720 T betinkandet gors sexualbrotten till ett konat problem i sammanhang som inte ror straffritesliga
atgirder. Se exempelvis s. 208-209, ibid.

721 Tbid., s. 481.
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Frigan om ett giltigt samtycke till en sexuell handling finns blir da avgérande for om
ett gmsesidigt sexuellt umginge foreligger eller om girningen ir ett sexualbrott.

Det ir ett viktigt budskap fran samhillet ate det inte ir tillatet att ha sex med en person
som inte samtycke till det.

Enligt vir mening vore det mycket att vinna pa om lagstiftningen skulle kunna bidra
till en debatt i samhillet kring vad som ir tilldtet respektive inte tillitet i friga om

sex.”?

Ett centralt kriminalpolitiskt problem under 2000-talet 4r huruvida bristande
samtycke bor utgéra grinsdragande rekvisit vid valdedke. Jag menar act debatten i
miéngt och mycket kretsar kring vad sex dr och hur minniskor gor nir de har sex.””
Sexuella vergrepp begripliggors som den erotiska sexualitetens motsats. Valdtike
skapas som ett sexproblem mer in ett valdsproblem. Denna konstruktion utesluter att
sjalva den sexuella handlingen begripliggors som véld. Det gors ingen skillnad mellan
den brottsliga sexualhandlingen och den legala sexualhandlingen.

Aven i propositionen formuleras det skyddsvirda som den individuella och

universella sexuella integriteten:

Att skapa et starkt och vil fungerande skydd for barn och vuxna mot sexuella
kriankningar och dvergrepp av olika slag dr en grundliggande uppgift for samhillet. Ect
sexuellt Svergrepp ar ett extremt uttryck for bristande respeket fér en annan minniskas
sjdlvklara ritt till personlig och sexuell integritet och sexuellt sjilvbestimmande. Det ir
dirfor viktigt att ha en indamalsenlig och effektiv sexualbrottslagstiftning.”

Kriminalisering handlar om att skapa skydd och en indamilsenlig och effektiv
sexualbrottslagstiftning. ~ Avkriminaliseringar dr inte aktuellt. Problemet ir
krinkningar av den sexuella integriteten och den sexuella sjilvbestimmanderitten.”*
Sexualbrottsutredningen foreslar att ett sirskilt stadgande ska inforas vari den
som genomfér en sexuell handling med en person utan den personens tillatelse
kriminaliseras. Forslaget tas inte upp i propositionen. 2013 érs reform resulterar dock
i att valdeakesstadgandets rekvisit hjdlplst tillstdnd ersitts med rekvisitet sdrskilt ussarr
situation. Fragan om hur valdtikesstadgandet ska utformas — med tving eller bristande

722 Ibid., s. 205, 208 respektive 208, mina kursiveringar.

7% Se riksdagsdebatten d& prop. 2012/13:11 debatteras: Riksdagens protokoll 2012/13:109 §12.

724 Prop. 2012/13:111, 5. 9.

75 *Utgangspunkten for den nu gillande sexualbrottslagstiftningen ir varje individs ritt till personlig och
sexuell integritet och sexuellt sjilvbestimmande.” Ibid., s. 19, 26 och 28.
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samtycke som grinsdragande rekvisit — 4r dock inte utagerad. I skrivande stund har en
ny sexualbrottsutredning tillsatts med uppgift att aterigen ta stillning till frigan.”*

5.2 Grinsdragningsproblem i 2013 ars reform

"Det som skiljer sexualbrotten frin andra brott mot person ir att det finns ett sexuellt
moment i &vergreppet”, konstaterar sexualbrottsutredningen.””” 1 betinkandet lyfts
frigan om grinsdragningen mellan sexualbrotten och andra brott mot person. Frigan
uppkommer rorande hur rekvisitet sexuell handling ska tolkas samt vad som bér
omfattas av brottet sexuellt ofredande. Vissa reformer foreslds av sexuellt ofredande,
med dessa godtas inte i propositionen.

I det f6ljande behandlas forst rekvisitet sexuell handling, direfter
sexualhandlingen i véldtikesstadgandet foljt av brottet sexuellt ofredande. Sist i
avsnittet  behandlas hur grinsdragningsproblemet har formulerats i den
rittsvetenskapliga praktiken.

Sexuell handling och betydelsen av girningspersonens avsikt

Utredningen  tar  utgingspunkt i  grinsfallen och  konstaterar  att
grinsdragningsproblem mellan sexualbrott och andra brott knappast uppkommer
“nir girningsmannen har utfort en ’typisk’ sexualhandling av kvalificerat slag och
girningsmannen ocksd har haft ett sexuellt motiv”.”*® Grinsdragningsproblem kan
enligt betinkandet uppsta i frimst tre situationer, som beskrivs som typfall:

Det ena typfallet (I) 4r nir girningsmannen i och for sig utforc en “zypisk
sexualhandling’ men primirt, eller enbart, har haft ett annat motiv 4n ett sexuellt
sddant. Exempelvis kan girningsmannen ha skadat eller annars vallat offret smirta i
underlivet eller andra ’sexuella zoner’ pd kroppen och syftet med girningen varit just
att misshandla men kanske iven att krinka offret sexuellt.

Det andra typfallet (II) 4r nir girningsmannen utfort en, mer eller mindre,
“atypisk sexualhandling’ men haft en sexuell avsikt med sin handling. Exempel pa detta
kan vara att girningsmannen urinerar eller tommer tarmen pa offret.

Ett tredje typfall (III) av girningar dir det kanske i nigot enstaka fall sker nigon
form av 6verviganden kring om ett sexualbrott foreligger dr nir girningsmannen utfor

726 Kommittédirektiv 2014:123. Utredningen ombildades till en parlamentarisk kommitté genom
Kommittédirektiv 2014:144.

727.SOU 2010:71, s. 185.

78 Tbid., s. 185.
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en i och for sig “atypisk sexualbandling’ och inte haft ett sexuellt motiv men dir
girningsmannen inda skadat eller véllat offret smirta eller obehag i underlivet eller
andra “sexuella zoner” pd kroppen. Man kan hir som mer extrema fall tinka sig olika
situationer med tortyr, utan inslag av penetration. Girningar av detta slag utgdr enligt
gillande ritt dock knappast en sexuell handling.”

I betinkandet hinvisas till tvd hovrittsavgoranden vari grinsdragningsproblemet har
kommit till uttryck. I det ena har girningspersonens syfte avgérande betydelse for
utgdngen i malet.”” Den tilltalade hade vid ett dillfille fort in sitt finger i sin niodriga
dotters slida. Han invinde att avsikten var att kontrollera flickans oskuld. Séivil
tingsritten som hovritten ogillade atalet for valdeike. Hovitten, som démde den
tilltalade for misshandel istillet, konstaterade att det inte var visat att den tilltalade
haft nagot sexuellt syfte med sitt agerande.

I det andra avgérandet hade den tilltalade atalats f6r valdtike bestaende i att den
tilltalade fort in ett moppskaft i maélsigandens slida, samt di uttalat krinkande
uttalanden av sexuell innebord.”” 1 domskilen anférdes “att hindelsen med
moppskaftet inte synes ha haft som mal att tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift
utan att den huvudsakliga avsikten varit att allvarligt krinka malsigandens sexuella
integritet”.””> Den tilltalade démdes for valdrike.

Betinkandets slutsats utifrin uttalandena i proposition 2004/05:45 ir att
rekvisitet sexuell handling ska tolkas sd att gdrningsmannens avsikt i det enskilda fallet
inte ska vara avgorande fér om en sexuell handling foreligger. Avgorande bor istillet
vara om ”det objektivt sett 4r friga om en handling med pataglig sexuell prigel som ir
dgnad att krinka offrets sexuella integritet”.””

Utifrin den ovan nimnda typologin finner utredningen att girningar som kan
betecknas som typfall I 4r att bedéma som sexuell handling. Girningar som hinfors
till typfall IT — atypiska sexualhandlingar — 4r som utgingspunkt inte att bedéma som
en sexuell handling. Dock hinvisas till prop. 2004/05:45, varigenom ’lagstiftaren
oppnat for mojligheten f6r domstolarna att i det enskilda fallet gora en annan
bedémning efter en helhetsbeddmning av situationen”.”** I betinkandet konstateras
att det 4r friga om svéra avvigningar i domstolen och att omstindigheterna i varje fall
miste avgora, men att utredningens utgingspunkter bér kunna tjina som vigledning.

I betinkandet stills frigan om var den bortre grinsen for sexualbrotten bor ga.
Det anfors att konkurrensproblem uppstir om sexualbrottskapitlet ocksa skulle
omfatta “girningar som de facto krinker offrets sexuella integritet men dir den

72 1bid., s. 185, kursiv i original.

730 RH 2010:9.

731 Svea Hovritt dom 2008-05-21, mal nr B 2540-08.
73250U 2010:71, s. 187.

733 1bid., s. 188.

734 Ibid., s. 188.
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sexuella prigeln av girningen kanske inte 4r partaglig, eller dir den kanske inte typiskt
sett innebdr en krinkning av offrets sexuella integritet”. Det kan inte anses rimligt att
”slag riktade mot kdnsdelar bedoms som sexualbrott medan slag mot andra delar av
kroppen bedoms som misshandel”.”*

Sexualbrottsutredningen for utforliga resonemang om hur sexuell handling béor
tolkas. Sliende 4r att de ndrmast ér cirkuldra. Straffvird sexuell handling forankras i
kroppen, men ir ocksd mer dn det kroppsliga; handlingen ska ha en pétaglig sexuell
prigel och vara dgnad att krinka den sexuella integriteten. Det sexuella upprepas som
avgrinsande princip, men det hinvisas inte vidare. Utgingspunkten ir ett
underforstatt antagande om vad ett sexuellt overgrepp ir, det vill siga vad som ir en
“typisk sexualhandling” och “sexuellt motiv”. Det ir nagot sirskilt med sexuella
overgrepp vilket foranleder att just sexuella krinkningar ska sirbehandlas. Men vad
detta sirskilda 4r artikuleras inte mer 4n genom hinvisning till det underforstitt
sexuella.

Problemet formuleras som individuellt, det 4r det handlande subjektets sexuella
avsike (i objektiv mening) som skapar det skyddsvirda subjektets sexuella integritet.
Subjekten ir inte kdnade och det hinvisas inte till konsojimlikhet. Snarast menar jag
att sexualbrotten skapas genom underforstadd referens till den erotiska sexualiteten.
Typiska sexualhandlingar ir typiska sexualhandlingar genom referens till normalt sex.
En parallell kan dras till hur rekvisitet konsligt umginge formulerades med
hinvisning till normalt kénsumginge i SOU 1953:4.7%

Propositionen tar inte stillning till utredningens uttalande i denna del. I
propositionen behandlas dock forslag om att sexualhandlingen i valdtikesstadgandet
bor dndras.

Sexualhandlingen i valdtiktsstadgandet

Liksom i tidigare reformer foreslis dven i SOU 2010:71 att sexualhandlingen i
valdtiktsbestimmelsen bor dndras. Istillet for den befintliga formuleringen, tvinga till
samlag eller till att foreta eller tila en annan sexuell handling som med hinsyn till
krinkningens art och omstindigheterna i ovrigt Gr jamforlig med samlag, foreslas foljande
lydelse: med hinsyn till den sexuella krinkningens allvar dr jamforlic med pitvingar
samlag.””” Dirmed ska det framhallas att det ir krinkningen som ska bedémas.
Lagindringen motiveras med att intentionen med 2005 ars reform, att
avgrinsningen i forsta hand inte ska goras utifrin en jimfGrelse mellan
sexualhandlingar, utan mellan krinkningarna”, inte har fitt genomslag fullt ut.”*®

7% Ibid., s. 189.

736 Se kapitel 3.5.

737 SOU 2010:71, s. 34.
738 Ibid., s. 266.
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I betinkandet hinvisas till Hogsta domstolens avgorande NJA 2008 s. 482 I och
I1. Avgorandet, som jag behandlar i kapitel 6, innebir i korthet att en man som fért in
sitt finger i en sovande kvinnas slida domdes for valdtikt medan en man som
“onanerade pd” en sjuttondrig pojke nir han sov domdes for sexuellt tving. Den
sistnimnda handlingen ansigs silunda inte vara jimférlig med samlag. Detta
avgorande har enligt utredningen vicke fragor hos dklagare: "Uppfattningen har férts
fram att avgorandet kan tolkas pa det sitt att det for véldtike av en man krivs
penetration och att det inte 4r rimligt att gora de skillnaderna mellan Svergrepp pa
min och kvinnor.”””’

Som skal till reformen av sexualhandlingen hinvisas ocksa till en hearing med
frivilligorganisationer. I hearingen framhélls svarigheter att bedéma girningar mellan
homo-, bi- och transsexuella personer, och girningar mot barn, samt att samlag inte
lingre borde utgdra jimforelsenorm.”*

I utredningen behandlas fragan om samlag ska 6verges som jaimforelsenorm. Det
anfors att dagens regleringssitt "kan sigas utgd frin en heterosexuell norm” och att
detta kan uppfattas som problematiske: “Sirskilt for personer for vilka samlaget inte
utgdr normen for ett sexuellt umginge kan det vara svirt att motivera att krinkningen
ska beddmas utifrin den normen.””*! Utredningen landar i en tvekande slutsats,
mojligen stills det upp ett indirekt krav pd penetration i nuvarande reglering. Men
samlag ska inte tas bort som jimforelsenorm, frimst eftersom det riskerar att leda till
svarigheter att avgrinsa det kriminaliserade omradet.

Propositionens forslag dverensstimmer i princip med utredningens. Férutom
samlag ska véldtiktshandlingen omfatta varje annan sexuell handling som “med
hinsyn till krinkningens allvar ir jimforlig med samlag”.* Hirmed ska markeras att
det dr krinkningen genom den sexuella handlingen som ir det centrala i
avgriansningen av vildtiktsbestimmelsen, inte sexualhandlingens tekniska karaker.
Det framhalls sirskilt att "ett oralt 6vergrepp innebdrande att en girningsman med sin
tunga beror en kvinnas underliv ur krinkningshinseende kan vara att anse som lika
allvarligt som ett patvingat samlag oavsett om girningsmannens handlande innefattar

penetration eller inte”.”*

739 Ibid., s. 264.

740 Tbid., s. 265. Det hinvisas sirskilt till yttranden av SKR, RFSL och RFSU.

741 1bid., s. 267.

742 Prop. 2012/13:111, s. 36.

743 Ibid., s. 37. Samma indring genomfors i stadgandet om valdtike mot barn, 6 kap. 4 § BrB.
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Sexuellt ofredande och betydelsen av girningspersonens avsikt

Sexualbrottsutredningen konstaterar att tillimpningsomradet for bestimmelsen om
sexuellt ofredande har snivats in.”# Det giller sirskilt andra styckets andra led, det
vill sdga att genom ord eller handlande ofreda en person pa ett sitt som ir 4gnat att
krinka personens sexuella integritet. Enligt utredningen kan detta forklaras med att
“domstolarna kriver en sirskild sexuell avsikt hos girningsmannen, nimligen att det
funnits ett syfte att reta eller tillfredsstilla dennes sexualdrift”.”%

I betinkandet konstateras att propositionen 2004/05:45 uppstillde ett krav pa
att girningen, for att bestraffas som sexuellt ofredande, ska syfta till att reta eller
tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift, samt att detta inte ansigs vara niagon
forindring i forhallande till da gillande ritt. Sexualbrottsutredningen finner dock, i
sin analys av forarbeten, att ett sidant krav har uttalats i férhillande till forsta stycket
avseende sexuell berdring av barn, men inte vad giller andra stycket. Det anfors att
kravet saledes infordes genom 2005 érs reform och kom att innebira, utan att sa var
avsikten, att tillimpningsomradet for brottet sexuellt ofredande har inskrinkts i
forhallande till vad som gillde fore reformen.”*

Utredningen hinvisar till resonemangen som férts kring sexuell handling (se
ovan), och konklusionen att girningsmannens avsikt i det enskilda fallet inte ska vara
avgorande for beddomningen om en sexuell handling foreligger. Ett sadant krav bor
heller inte gilla vid sexuellt ofredande di det handlar om huruvida girningen
objektivt ska kunna bedémas som sexuellt ofredande: "Huruvida girningsmannen har
haft avsikten att reta eller tillfredsstilla sin sexualdrift bor dirfér inte vara avgorande
for avgrinsningen av brottet.””*” Dock anfors att girningspersonens avsikt och motiv
kan ha betydelse f6r uppsatsprovningen och straffvirdebedémningen. Som argument
for denna slutsats anfors dirtill act straffbestimmelsen omfattar girningar av vite
skilda slag, och att sedan 1990-talet utgor girningstypen den storsta gruppen sett till
antalet anmilda sexualbrott. Utredningen anf6r att “det bor limnas 6ppet for en
friare bedémning 4n i dag av om girningen, bestiende i ord eller handlande, ur ett
objektivt hinseende typiskt sett varit dgnad att krinka en persons sexuella integritet”.
Straffansvaret bor siledes “ater omfatta girningar som fore 2005 érs reform bedomdes
som uppenbart sedlighetssirande”.”*

Utredningen finner att lagrummets ordalydelse bor dndras for att uppnd detta.
Formuleringen "pa ett sitt som ir dgnat att krinka personens sexuella integritet” ska

744 SOU 2010:71, s. 371-373. Slutsatsen dras utifrin samrad med dklagare och utredningens
praxisgenomgéng. Praxisgenomgingen omfattar, forutom refererad praxis, ”i princip samtliga
hovrittsdomar som meddelats under perioden 1 januari — 30 juni 20087, se ibid., s. 46.

7% Ibid., s. 371.

746 Ibid., s. 376-377.

747 1bid., s. 378.

748 Tbid., 378.
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ersittas med "pa ett sexuellt krinkande sitt”. Som skil for att ta bort "integritet”
anfors att ordet dr nidra forknippat med kroppslig integritet och beroring, och att
straffbestimmelsen 4ven omfattar verbala krinkningar. Utredningen finner ej skal att
anvinda forstirkningsord, som exempelvis “uppenbart krinkande”. Hir anfors att det
ligger i sakens natur att inte varje handling med sexuell inriktning som kan vara
sexuellt krinkande ska omfattas av bestimmelsen. Krinkningen maste, objektivt sett,
ha varit tydlig. Vidare papekas att sirskild forsiktighet bor iakttas i friga om artt
bedéma verbala krinkningar som sexuellt ofredande och det hinvisas till NJA 1997 s.
359, som dven i fortsittningen ska tjina som vigledning. Hir papekas ocksa att den
objektiva ansvarsfrihetsgrunden samtycke, 24 kap. 7 § BrB, har et prakeiske
tillimpningsomrade. "*

Sexualbrottsutredningen ger tva exempel pa handlingar som bér utgora sexuellt
ofredande. Det ena exemplet dr ett hovrittsavgorande i vilket nigra pojkar under
lektionstid &verlimnade en tridildo till sin lirare.””® Det andra exemplet ir att en
person, i syfte att se hur andra minniskor reagerar, gir fram till en annan person och
ligger handen pa dennes konsorgan samtidigt som den utsattes reaktion
dokumenteras i bild av girningsmannen eller dennes medhjilpare.

Vad giller sexuellt ofredande mot barn enligt forsta stycket finner utredningen
att ett krav pd att girningen ska syfta till att reta eller tillfredsstilla girningsmannens
sexualdrift enbart giller i forhallande till beréring av barn.””' Det limnas &ppet
huruvida detta krav dven giller i forhéllande till att f6rma ett barn att medverka i en
handling med sexuell innebérd. Mot bakgrund av de argument som framfrts rérande
sexuellt ofredande enligt andra stycket finner utredningen att det ir olimpligt att
behilla ett krav pé sirskild avsikt rorande forsta stycket. Det finns enligt utredningen
ingen risk att det kriminaliserade omradet blir for vidstricke, eftersom det anda krévs
for straffansvar att beroringen ar “sexuell”. Dirtill anférs att handlingar som objektivt
sett utgdr skotsel av ett barns hygien eller kirurgiska undersokningar och ingrepp, som
omskirelse, faller utanfér det straffbara omradet. Slutligen anférs att en sexuell
beréring ska ha begitts uppsitligen for att vara straftbar, det vill siga, oavsikdliga

beréringar omfattas inte av straffansvar.”

74 Ibid., s. 379-380.
750 Ibid., s. 378.
751 Ibid., s. 384.
752 Ibid., s. 385.
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Sexuellt ofredande mot sovande och medvetslosa personer samt
smygfilmning

I sexualbrottsutredningens betinkande uppmiarksammas ocksd fragan om 6 kap. 10 §
andra stycket andra ledet brottsbalken kan vara tillimpligt nir den utsatte sover eller
dr medvetslds, samt om bestimmelsen kan tillimpas vid smygfilmning. Utredningen
konstaterar att frigan inte berors i forarbeten och att det heller inte finns nagot
vigledande avgdrande frin Hogsta domstolen.” I utredningens praxisgenomgaing har
nigot sidant fall inte funnits, men utredningen har muntligen fatt uppgiften att nir
situationen har varit aktuell har domstolarna démt pa olika sitt; en del har ansett att
bestimmelsen ir tillimplig medan andra att den inte ir det”.”*

For att svara pa frigan tar utredningen utgingspunkt i vilken brottskategori
sexuellt ofredande kan placeras i och anfor att det inte tydligt har tagits stillning till
om sexuellt ofredande enligt andra stycket ar ett fridsbrott eller ett sexualbrott. Den
konstaterar vidare att ofredande, som ir ett fridsbrott, inte kan begis mot nigon som
ir medvetslos eller sovande, men att det motsatta giller for sexualbrotten.””” D3
sexuellt ofredande har placerats i 6 kapitlet brottsbalken talar det for att brottet ér ett
sexualbrott och inte ett fridsbrott, konstaterar utredningen, och menar att det dirmed
star klart att sexuellt ofredande enligt andra stycket bér omfatta handlingar som riktar
sig mot medvetsldsa eller sovande personer.

Dirtill anférs att formuleringen “dgnat att krinka personens sexuella integritet”
implicerar en objektiv bedémning. Det behéver inte i det enskilda fallet bevisas att en
integritetskrinkning har skett, utan det ir tillrickligt att handlingen typiskt sett dr
sidan att offrets sexuella integritet kriankts. Det skulle dirfor strida mot lagstiftarens
syfte med bestimmelsen att stilla upp ett krav pa att malsiganden maste vara vaken
for att girningen ska vara ignad att krinka personens sexuella integritet.”
Utredningen finner att samma slutsats bor dras i friga om fall dir en person pa ett
sexuellt krinkande sitt har filmat eller fotograferat en annan person i smyg.

Krav pé sexuellt intresse

I propositionen 2012/13:111 anférs, liksom i utredningen, att det som skiljer
sexualbrotten fran ovriga brott mot person ir att det finns ett sexuelle moment i
overgreppet, samt att detta sexuella moment har betydelse bade f6r den inbordes

753 Ett refererat hovritesfall nimns, RH 1999:119, som jag behandlar i kapitel 6.

754 50U 2010:71, s. 381.

75 Ibid. s. 381-382. Medvetsloshet och sdmn konstituerar ett hjilplést tillstind i vildcikesstadgandet.
Vid sexualbrott mot barn enligt 4-6 §§ utgdér medvetsloshet eller sémn inte ndgot hinder mot
straffbarhet, detsamma giller sexuellt ofredande av barn enlige 10 § 1 st.

756 Tbid., s. 382.
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grinsdragningen mellan sexualbrotten och f6r grinsdragningen mot andra brott mot
person.””’

Vad giller utredningens forslag avseende sexuellt ofredande konstateras i
propositionen att merparten av de remissinstanser som yttrat sig tillstyrker
utredningens forslag. Dock har Juridiska fakultetsstyrelsen vid Lunds universitet
ifrdgasatt om det 4r helt betydelselost vilken avsikt girningsmannen har haft. Denna
invindning ges betydelse i propositionen.”®

Regeringens argument mot forslaget piminner om argumenten i proposition
2004/05:45. Det anfors att handlingar som idag bedoms enligt andra lagrum, sisom
ofredande, misshandel och forolimpning, skulle komma att omfattas av sexuellt
ofredande. Det kan enligt propositionen ifragasittas om kriminalisering inom ramen
for sexualbrotten #r ritt sdtt act hantera dessa handlingar. Detta eftersom
bestimmelsen sexuellt ofredande ska ses mot bakgrund av systematiken och syftet
med sexualbrottslagstiftningen, att “skydda enskilda personer mot just évergrepp av
sexuellt slag”.”

Jag menar att detta argument egentligen inte motsdger utredningens forslag. Det
som skiljer de olika meningarna at 4r ju vad “sexuellt slag” innebir.

Dirtill anférs i propositionen att utredningens férslag inte bor genomféras
eftersom konsekvenserna for brottsbalkens systematik inte har analyserats. Slutligen
anfors:

Bestimmelsen kommer saledes dven i fortsittningen att triffa endast sidant handlande
som haft en tydlig sexuell inriktning. Det ska alltsd hos girningsmannen ha funnits ett
sexuellt intresse med handlandet. Dirmed kommer sidana fall av ofredande genom ord
eller handlande som girningsmannen begar av helt andra skil, t.ex. for att se hur ett
offer reagerar i en viss situation eller for att rent allmint krinka eller skada ett offer, att
falla utanfér bestimmelsen. Sidana fall kommer i stillet att — i likhet med vad som

giller i dag — hanteras enligt andra straffbestimmelser som t.ex. ofredande eller
misshandel.”®®

Den straffvirda handlingen kommer siledes att konstrueras utifran det straffvirda
subjektets avsikt. En tydlig sexuell inriktning forutsitter att girningsmannen har ett
sexuellt intresse, enligt propositionen. En handling som begés med ett sidant intresse
stills i motsats till att rent allmint krinka eller skada ett offer. Det sexuella intresset
sirskiljs frin andra mojliga intressen och tillskrivs samtidigt en sirstillning i
forhdllande tll andra intressen. Det skyddsvirda subjektet ir frinvarande i
propositionens formulering av den straffvirda handlingen.

77 Prop. 2012/13:111, 5. 53.
758 Ibid., s. 55.
759 Ibid., s. 55.
760 Tbid., s. 55.
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F6rma barn att bevittna en sexuell handling

Utredningen har ocksi att ta stillning till om det behover vidtas lagindringar med
hinsyn dill att Sverige har tilltritt Europaradets konvention om skydd fér barn mot
sexuell exploatering och sexuella &vergrepp.”®' Artikel 22 i konventionen aligger
staterna att vidta dtgirder “for att straffbeligga uppsatligt fororsakande, i sexuellt
syfte, att ett barn som inte har uppnitt dldern for sexuell sjilvbestimmanderite
bevittnar sexuella overgrepp eller sexuella handlingar, dven d& barnet inte deltar
sjdlv”.”** Utredningens uppfattning ir att det inte ir uteslutet att tillimpa stadgandet
om sexuellt ofredande pd situationer av detta slag, men att det dr osikert om
bestimmelsen ger ett fullgott skydd for de typer av situationer som ticks av artikel
22.7% Ur legalitetssynpunkt vore det dirfor limpligare, enligt utredningen, att i lagen
uttryckligen ange dessa situationer. Dirfor foreslds att forsta stycket i stadgandet om
sexuellt ofredande ska kompletteras med i ett sexuellt syfte formar barnet att bevittna
en sexuell handling”.”%*

Regeringens bedémning 4r att sexuellt ofredande i sin nuvarande lydelse
omfattar att i sexuellt syfte forma ett barn att bevittna sexuella handlingar eller
sexuella overgrepp, utan att sjilv behova delta.”® Nigon lagindring foreslds dirfor
inte.

Grinsdragningsproblemet i rittsvetenskapliga praktiker

Grinsdragningsproblemet  rorande  sexuellt ofredande formuleras ocksd i
rittsvetenskapliga praktiker under 2000-talet.

Lernestedt har i en artikel diskuterat vad det sexuella momentet i sexualbrott
innebir och hur det bedoms.”® Ricker det om den sexuella komponenten finns i
forévarens eller offrets huvud, eller maste den kunna konstateras objektivt, i det yttre?
Lernestedt benar ut alternativ, sdsom att den tilltalade blivit sexuellt upphetsad, att
offret upplevde sig sexuellt krinke, eller att girningen typiskt sett r sexuell. I artikeln
behandlas ett tingsrittsavgdrande fran ir 2003. 7 Avgérandet rérde atal mot
pojklagsspelare i en fotbollsklubb for att ha “galgat” yngre spelare, det vill siga att fora

76! Council of Europe Convention on the Protection of Children against Sexual Exploitation and Sexual
Abuse, CETS nr. 201.

762S0U 2010:71, s. 441.

76 T praxisgenomgangen har tvd hovrittsavgéranden identifierats dir girningspersonerna har domts for
sexuellt ofredande for att ha visat porrfilm f6r barn. Ibid., s. 442.

764 Tbid., s. 442.

76 Prop. 2012/13:111, s. 85.

766 Lernestedt (2004).

767 Solna Tingsritt dom 2003-01-24, mél nr B 2217-02.
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en galge mot eller in i den andres anus. Aklagaren rubricerade girningarna vildtike
och forsok till vildtike, men de tilltalade filldes f6r ofredande enligt 4 kap. 7 §. Bland
annat anforde tingsritten som skil fér rubriceringen att handlingen inte var av den art
som forutsitts i valdtikesstadgandet samt att utredningen inte gav stod for att nigon
av de tilltalade handlat i avsikt att vicka eller tillfredsstilla vare sig sin egen eller den
utsattes sexuella drift. Lernestedt konstaterar att det hinvisas bade till det zypiska — att
handlingen typiskt sett dr avsedd att tillfredsstilla eller reta den enes eller badas
sexualdrift — och till det individuella — den faktiska girningspersonens avsike.”*®

Aven Triskman har stillt frigan vad som skiljer en sexuell girning frin en
girning som inte dr sexuell, och konstaterar att det inte tycks finnas nigra klara
kriterier for att avgdra denna friga.’® Enligt Triskman ir det inte bara avgdrande
huruvida girningsmannens handlande ir sexuellt eller ej, utan ocksi “hur det
uppfattas ur ett ’sedlighetsperspektiv’ och (av) hur offret uppfattar/kan uppfatta
krinkningen”.””® Publicerade hovrittsfall som Triskman redogdr for visar atc
bedémningarna rorande det sexuella momentet i brottet sexuellt ofredande skiljer sig
dt. 1 ett fall finner hovritten att den tilltalade hade ett sexuellt syfte med site
handlande, men att offrets sexuella integritet inte krinktes i den mening som
lagrummet avser, eftersom hon sov och dirmed inte kunde ta anstot (RH 1999:119).
I ett annat fall betonas offrets uppfattning, att offret uppfattat girningen som en
krinkning av hennes sexuella integritet (RH 2004:40). 1 ett tredje fall ar
girningsmannens avsikt avgérande for att fallet bedoms sasom ofredande, och inte
sexuellt ofredande (RH 2006:57).

Traskman presenterar tvd alternativ for hur det sexuella momentet kan bedémas.
Ett alternativ 4r en subjektiv bedémning, antingen grundad pi girningsmannens
intentioner eller grundad pa offrets uppfattning. Ett annat alternativ dr en mer
objektiv mattstock, dir "[e]n sexuell handling ir en handling som i allminhet
uppfattas som sexuell och som dirfor ska uppfattas som sexuell”.””" Triskman landar
dock i konklusionen att det antagligen ir omajligt att nagla fast en precis definition av
sexualitet, dven om straffritten med hinsyn till legalitetsprincipen borde kunna gora
det.

Aven i lagkommentarer behandlas grinsdragningsproblematiken rérande sexuellt
ofredande och ofredande.

Jareborg och Friberg konstaterar att vad giller sexuell beréring av barn har det i
forarbeten uttalats att berdringen maste ha en sexuell inrikening, i meningen att det dr
772 Men forfattarna
anfor att detta uttalande leder till orimligheter eftersom ansvar da skulle vara uteslutet

fraga om att soka reta eller tillfredsstilla den vuxnes sexualdrift.

768 Lernestedt (2004), s. 405.

769 Triskman (2009).

770 1bid., s. 394.

771 Ibid., s. 396.

772 Jareborg & Friberg (2010), s. 105.
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“om girningsmannen soker reta eller tillfredsstilla barnets eller en tredje persons
sexualdrift, men inte sin egen”. Istillet bor det vara avgorande om berdringen “typiske
sett utgdr en sexuellt inriktad berdring pa det sitt som giller i 6vrigt vid brott enligt
BrB kap. 67, vilket skulle innebdra att beroringen har, for en vuxen person, en
“otvetydig sexuell karaktir”.””?

Vad giller sexuellt ofredande enligt andra ledet i andra stycket (genom ord eller
handlande ofreda en annan person pa ett sitt som krinker den andres sexuella
integritet) anfors i brottsbalkskommentaren att grinsdragningen mellan ofredande
och sexuellt ofredande dr nagot flytande, men att om “ofredandet har en sexuell
innebord ska den anklagade domas for sexuellt ofredande”. 7% Det konstateras vidare
att det i praxis har varit forenat med svarigheter att dra grinsen mellan sexuellt
ofredande och ofredande. > T brottsbalkskommentaren féresprikas dock inte nagon
16sning pa detta grinsdragningsproblem.

Det gor diremot Jareborg och Friberg.””® De anfor att dven om ordet ofredande
forekommer i bidda kriminaliseringarna betyder inte det att sexuellt ofredande 4r en
kvalificerad form av ofredande. Det ena brottet ir ett fridsbrott och det andra ett
sexualbrott, siledes har lagrummen olika systematisk kontext. Forfattarna vinder sig
mot regeringens pastdende i proposition 2004/05:45 att ansvar for sexuellt ofredande
forutsitter att girningen maste syfta till att reta eller tillfredsstilla girningsmannens
sexualdrift. Enligt forfattarna har ett sidant krav varken stdd i lagtexten eller i
forarbetena, inte heller 4r det férenligt med vad som giller for Gvriga sexualbrott.

Jareborg och Friberg spekulerar i vad regeringens missuppfattning kan bero pa.
Kanske handlar det om att andra stycket ska overensstimma med vad som har
antagits gilla enligt forsta stycket. Dock finner forfattarna att det inte finns nagon
anledning att avvika "fran stindpunkten att beddmningen av om en girning 4r 4gnad
att krinka en persons sexuella integritet skall ske pd objektiva grunder, och inte
utifrén girningsmannens privata syften”.””’

I Jareborg och Fribergs lagkommentar behandlas, liksom i SOU 2010:71, frigan
om sexuellt ofredande kan begis mot en person som sover eller av annan anledning
inte ligger mirke till hindelsen. Jareborg och Friberg anfor att sexuellt ofredande
omfattar detta, i vart fall vad giller kroppslig beroring. Detta eftersom den utsattes
sexuella integritet har krinkts dven om berdringen inte uppfattas. Aven
”smygfilmning under en kvinnas kjol — oavsett om hon ligger mirke till girningen
eller inte” bor enligt forfattarna omfattas.””

776

773 1bid., s. 105.

774 Berggren, Bicklund, Holmgqvist, m.fl. (2013), 4 kap. 7 §.
775 Det hinvisas till avgdranden som jag behandlar i kapitel 6.
776 Jareborg & Friberg (2010), s. 106.

777 1bid., s. 107.

778 Ibid. s. 107.

204



5.3 Sammanfattande tolkning av lagstiftande praktiker i
samtiden

Jag menar att grinsdragningsproblemet kan begripliggdras utifrin motstridiga
kriminalpolitiska problemformuleringar i tidigare lagstiftande praktiker, men ocksa
utifran att integritetskrainkningar har formulerats som ett kriminalpolitiskt problem i
andra sammanhang. Dirtill har ocksi den domande praktiken betydelse. I det
foljande diskuterar jag dessa tre aspekter.

Motstridigheter i friga om skyddsvirda intressen och straffvirda handlingar

I kapitel 4.4 summerade jag frigan om hur skyddsvirdhet och straffvirdhet
konstrueras avseende sexualbrotten. Jag beskrev det som att straffvirdhet férankras i
kroppsliga handlingar, men att det ocksé 4r ndgot mer som ir straffvirt och som gor
vissa kroppsliga handlingar straffvirda. Motsvarande konstrueras den kroppsliga
integriteten som skyddsvird, men det skyddsvirda ir ocksi nigot mer 4dn kroppslig
integritet. Jag anforde att det ur lagstiftande praktiker under perioden 1976-2005
kan urskiljas motstridiga konstruktioner av vad detta andra 4r. Den dominerande
konstruktionen innebir att det handlande subjektets sexuella begir blir avgorande.
Skyddsvirdhet skapas saledes som frihet fran annans sexuella begir.

Jag menar att denna konstruktion blir tydlig genom det sitt varpd
grinsdragningsproblemet formuleras i SOU 2010:71. I sexualbrottsutredningens
resonemang om rekvisitet sexuell handling gors skillnad mellan & ena sidan den
kroppsliga handlingen, & andra sidan girningspersonens motiv. Utgangspunkten for
resonemangen 4r den kroppsliga handlingen och i vilken utstrickning den ir typisk
eller atypisk. Till denna utgingspunkt liggs ett eventuellt sexuellt motiv hos
girningspersonen.

Oavsett  sexualbrottsutredningens  slutsats — att ett sexuellt motiv  hos
girningspersonen i det enskilda fallet i princip inte ska ha betydelse — ir sjilva
problemformuleringen centrerad kring den straffvirda handlingens likhet eller icke-
likhet med typisk sexualitet — erotisk sexualitet i min tolkning — och det handlande
subjektets motiv och avsikt.

Vad giller sexuellt ofredande formuleras problemet i SOU 2010:71 ocksa hir pa
ett sitt som placerar girningspersonens motiv i centrum. Dock landar utredningen i
slutsatsen att girningspersonens motiv inte ska vara avgorande for bedémningen om
det objektivt sett foreligger ett sexuellt ofredande. I likhet med SOU 2001:14, som
jag tagit upp i kapitel 4.3, innebir forslagen i SOU 2010:71 att straffvirda handlingar
gors oberoende av om det handlande subjektet drivs av ett sexuellt begir. I
proposition 2012/13:111 gors det straffvirda subjektets sexuella begir till en
forutsittning for straffansvar. Detta formuleras dock inte, som tidigare, som att
girningen ska ha syftat dll att reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift.
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Istillet uttrycks ett krav pa att det hos girningsmannen ska ha funnits ett sexuellt
intresse.

Att grinsdragningsproblemet 6ver huvud taget formuleras, och att det
formuleras som en friga om girningspersonens motiv, betraktar jag som uttryck for
motstridigheter i nutiden.

A ena sidan har det skyddsvirda subjektet framkommit allt mer i konstruktionen
av straffvirda handlingar i perioden efter brottsbalksreformen. Reformer under 2000-
talet motiveras med att den sexuella krinkningen maste ges tydligare genomslag i
lagstiftningen. Aven i 2013 ars reform star det skyddsvirda subjektet i fokus i
beskrivningen av skyddsintresset. Det 4r individens sexuella integritet som ska
skyddas. Men 4 andra sidan framkommer ett ansprik pa att bevara sexualbrottens
identitet, det vill sdga att det handlande subjektets sexuella begir skapar straffvirda
sexualbrott.

A ena sidan gors kon ovisentligt i hur sexualbrotten formuleras som ett
kriminalpolitiskt problem. Sexuell integritet hor till individen och den 4r universell i
meningen att alla skyddas lika. Straffvirda handlingar avgrinsas och definieras bortom
den partikulira situationen. A andra sidan kénas subjekten i exemplen p4 straffvirda
handlingar.

Dirtill menar jag att de orsaksforklaringar till sexualbrott som har tillkommit
efter brottsbalksreformen pa 1960-talet, sdsom att sexualbrott formuleras som en friga
om konat vild, innebidr att sexualbrott inte lingre kan forklaras som uttryck for en
avvikande sexualdrift. Det blir orimligt att hinvisa till girningsmannens sexualdrift
som en avgrinsande princip for straffansvar. Istillet hinvisas till sexuellt intresse.
Innebérden framstar dock som ungefir densamma.

Grinsdragningsproblemet kommer ur en konflikt mellan motstridiga
kriminalpolitiska problemformuleringar. Att verge det straffvirda subjektets sexuella
begir som avgrinsande princip skulle kriva ett stillningstagande till den friga som
Foucaults uttalande vicker: Om valdeike dr ndgot annat dn vald, vad ir di detta
andra?’”” Som Bell papekar beror svaret pa vad detta “andra” ir pd vilka betydelser
som tillmits sex, kén, vild och make.”®°

Distinktionen mellan 4 ena sidan sexualhandlingen, 4 andra sidan grinsdragande
rekvisit, gor att sexualbrott skapas genom den erotiska sexualiteten. Nir sexualbrotten
skapas pd detta sitt gors samtidigt en strike dtskillnad mellan véild (misshandel,
fridskrinkningar) och sexuella overgrepp.

Lagens egen narrativa diskurs utlovar att vi, genom reformer under 1900-talet,
nu har ett heltickande skydd for den sexuella integriteten. Vad jag har visat 4r att det
inte 4r givet vad denna sexuella integritet 4r. Det har formulerats pd motstridiga sitt

779 Kritzman (1988), s. 200. Se kapitel 1.2 dir jag diskuterar detta.
780 Bell (1991), s. 85.
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under perioden, men i den dominerande konstruktionen utgdrs sexuell integritet av
en frihet frin annans sexuella begir.

I samband med flera av reformforslagen kring sexuellt ofredande har hinvisats
till ofredande. Stadgandet om ofredande framstir som en “reservparagraf”, enligt
vilken det mesta som inte dr straffvirt enligt andra lagrum potentiellt sett kan
bestraffas som ofredande. Ofredande har inte genomgétt de manga reformférslag och
stridigheter kring lagrummets grinsdragningar som sexuellt ofredande. I forhallande
till sexuellt ofredande framstir ofredande som ett oproblematiskt lagrum. Detta
understryker att just sexualbrotten priglas av motstridigheter.

Integritetskrinkningar som kriminalpolitiskt problem

Vad giller sexuellt ofredande menar jag att grinsdragningsproblemet ocksi ska forstés
i relation till att icke-kroppsliga integritetskrinkningar kommer att formuleras som
kriminalpolitiska problem i olika sammanhang under 2000-talet.

I kapitel 4 beskrev jag hur sexuellt ofredande mot vuxna, fran att ha varit ett
icke-problem i utredningarna som foregick 1984 ars reform, formulerades i nya
kriminalpolitiska kontexter i kvinnovildskommissionens betinkande SOU 1995:60
och sexualbrottskommitténs betinkande SOU 2001:14. Problemet handlade om
verbala (hetero)sexistiska trakasserier. Aven ofredande kom att uppmirksammas som
ett problem med trakasserier.

Ar 1998 kriminaliserades grov fridskrinkning och grov kvinnofridskrinkning.
Dessa brott kan besta av sexuellt ofredande och ofredande. Problemformuleringen tog
sikte pd upprepat vald och krinkningar i nira relationer. Senare formuleras upprepade
trakasserier som ett kriminalpolitiskt problem under beteckningen "stalkning”.”®' Ett
nytt brott, olaga forfoljelse, infordes ar 2011 i 4 kap. 4 b § BrB. Hirigenom
kriminaliseras upprepade krinkningar av en persons integritet pa ett liknande sitt som
fridskrinkningsbrotten ir utformade.

I ett annat sammanhang har integritet och fotografering behandlats.”? Ar 2013
kriminaliserades krinkande fotografering i 4 kap. 6 a §.”% I propositionen angavs att
dven om det inte finns ndgot generellt forbud mot krinkande fotografering av en

781 SOU 2008:81; prop. 2010/2011:45.

782 Tntegritetsskyddskommittén tillsattes r 2004 och limnade tv& betinkanden: SOU 2007:22; SOU
2008:3. Kommittén foreslog att olaga fotografering skulle kriminaliseras.

785 SES (2013:366). Se Ds 2011:1; prop. 2012/13:69. Se dven avgorandet Europadomstolens dom 2013-
11-12 Séderman mot Sverige. Lagrummet stadgar om straff for den som olovligen med tekniskt
hjilpmedel i hemlighet tar upp bild av nigon som befinner sig inomhus i en bostad eller pd en
toalett, i ett omklidningsrum eller ett annat liknande utrymme. I andra stycket stadgas om
ansvarsfrihet om girningen med hinsyn till syftet och évriga omstindigheter ir forsvarlig. I tredje
stycket undantas “den som med tekniskt hjilpmedel tar upp bild av nigon som ett led i en
myndighets verksamhet”.
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enskild person, ges ett visst skydd mot krinkande fotografering genom
bestimmelserna ofredande och sexuellt ofredande.”®* Angdende ofredande anfordes att
det for straffansvar krivs att den som utsatts for fotografering ”dels har varit medveten
om fotograferingen, dels verkligen har blivit stord av forfarandet”.”® Angiende
sexuellt ofredande hinvisades till 2008 ars sexualbrottsutredning, vari slutsatsen drogs
att handlingar bestaende i att "en person pé ett sexuellt krinkande sitt har filmat eller
fotograferat en annan person i smyg” kan utgora sexuellt ofredande.”® Men det finns
olika uppfattningar avseende detta i rittspraxis, anfors det i propositionen.

Som motiv till kriminaliseringen anférdes att fotografering eller filmning av
personer, utan samtycke och i smyg, nir personen befinner sig i ett privat
sammanhang “kan orsaka allvarliga krinkningar av den enskildes personliga
integritet”.”® Det hinvisades ocksa till den tekniska utvecklingen, som har inneburit
mojligheter att fotografera pa nistan vilken plats som helst, nir som helst och under
vilka forhallanden som helst.

Kriminaliseringen av kontakt med barn i sexuellt syfte, 6 kap. 10 a § BrB,
motiverades ocks3 utifrin den tekniska utvecklingen.”®® Problemet formuleras som att
det handlar om vuxna som tar kontakt med barn pa internet for att sedan kunna bega
sexuella Gvergrepp mot barnet. I propositionen formuleras ocksi problemet med
onlinevergrepp, vari sexuellt ofredande och ofredande aktualiseras.”* Det anférs i
propositionen att, beroende pé syftet med handlingen och dess karakeir, kan en man
som blottar sig infor ett barn i en webbkamera, eller skickar sexuella bilder pa sig sjilv
eller pa andra till barnet, domas for sexuellt ofredande. Detsamma uppges gilla “om
en vuxen anvinder ett sprak med tydlig sexuell inneb6rd, framfér sexuella forslag eller
stiller frigor med sexuellt innehall t.ex. via chatt- eller sms-meddelanden”.””” Dirtill
anges att ansvar for ofredande eller férolimpning kan aktualiseras om sexuellt
ofredande inte ir tillimpligt.

Under 2000-talet formuleras kriminalpolitiska problem utifrin krinkning,
integritet och sexualitet, och de har det gemensamt att det skyddsvirda inte i forsta
hand ir kroppslig integritet, det 4r inte kroppsliga krinkningar som ir straffvirda.
Andra gyper av integritetskrinkningar konstrueras. Detta vill jag relatera till
grinsdragningsproblemet rérande sexuellt ofredande. Ar alla integritetskrinkningar
som har med sexualitet att gora sexuellt ofredande?

78 Prop. 2012/13:69, s. 10.

785 Tbid., s. 10.

786 Tbid., s. 10, SOU 2010:71, s. 382.
787 Prop. 2012/13:69, s. 7-9.

788 Prop. 2008/09:149; Ds 2007:13.
78 Prop. 2008/09:149, s. 16-17.

70 1bid., s. 17.
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Betydelsen av den domande praktiken

I SOU 2010:71 och i de ritsvetenskapliga praktikerna formuleras
grinsdragningsproblemet med hinsyn till domstolsavgéranden. Jag menar att
problemet kan sittas i relation till vilka handlingar som anmils, vilka fall som leder
till atal, och hur dessa fall begripliggors i den ddmande praktiken.

Det ir belysande att sedan brottsbalken tridde i kraft 1965 har antalet anmilda
fall av sexuellt ofredande okat.

Antal Anmilda brott
§ Hela landet
& 000
6000
4000
2000
0

1977 18980 1983 1986 1985 1932 1955 199§ 2001 2004 2007 2010 2013 r,f\r

Sexuellt ofredande (ej blottning)
----- Elotthing

Anmilda fall av sexuellt ofredande ar 1975 till ar 2013.7°!

Enligt Brottsforebyggande radet kan vad giller blottning ingen 6kningstrend iaketas i
ett lingre perspektiv. Antalet anmailda fall av blottning har varierat mellan 850 och
drygt 1800 brott om dret sedan 1975.”° Antalet anmilda fall av annat sexuellt
ofredande har 6kat, frin 384 anmilningar ar 1975 till 7614 anmilningar dr 2013.
Idag utgér andelen sexuellt ofredande, exklusive blottning, 40 procent av det totala
antalet anmilda sexualbrott.””

71 Uppgifterna ir himtade frin Brottsférebyggande ridet. Diagrammet ir skapat i Brottsférebyggande
radets webbtjinst, se http://statistik.bra.se/solwebb/action/index .

792 Bra (2012), s. 114-116.

793 Ibid., s. 116.
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Okningen av antalet anmilda fall av sexuellt ofredande vill jag relatera till det jag
har beskrivit i kapitel 4, att sexuellt ofredande formuleras som ett problem i fler
kriminalpolitiska sammanhang. Antalet anmailda fall 4r mycket ligt under den period
di avkriminalisering foreslogs, men 6kar under 1990-talet och fortsitter direfter att
oka. Jag menar att det Okade antalet anmilningar talar for att det anmils
integritetskrinkningar som tidigare inte har anmilts som brott.

Det overgripande syftet med kapitel 3-5 har varit att synliggéra hur
sexualbrotten skapas som en specifik brottskategori. For att gora det har jag anvint
begreppsparet skyddsvirdhet och straffvirdhet, som jag menar strukturerar den binira
koden ritt/icke-ritt. Skyddsvirdhet och straffvirdhet ir siledes en strukeur utifran
vilken sexualbrotten skapas. I kapitel 2.3 beskrev jag det som att varje
kommunikation i det straffrittsliga systemet hidnvisar rekursivt till vad som har gjorts
tidigare. P4 samma sitt som det i den lagstiftande praktiken hinvisas till
domstolsavgoranden, gors det i den domande praktiken hinvisningar till vad som har
gjorts i den lagstiftande praktiken. Det som har behandlats i kapitel 35 ir saledes
kommunikationer som kan utgdra skil for hur den bindra koden appliceras i den
domande praktiken.

I avhandlingens f6ljande kapitel behandlas den démande praktken. Hir
framkommer att domstolarna stills infér handlingar som tidigare inte har dtalats som
sexuellt ofredande. De motstridigheter som framkommer i den lagstiftande praktiken
sitter jag i relation till vad som hanteras i den domande praktiken.

I forarbetena resoneras kring det kriminaliserade omréidet, huruvida det bor
utvidgas, inskrinkas, i vilken riktning och utifrin vilka motiv. Gillande ritt beskrivs,
det ges exempel pa handlingar och situationer som bér, eller inte bér, omfattas av
stadgandet. Men frigan om vilka handlingar som ir straffvirda overlimnas till
syvende och sist till domstolarna att avgora. I forarbetena anfors att vid bedomningen
av om en handling utgor sexuellt ofredande eller ofredande ska hinsyn tas till tid och
miljéférhillanden och omstindigheterna i det enskilda fallet, sisom parternas relation
och alder. I sidana uttalanden ligger ett antagande om att domstolarna kommer att
kinna igen en straffvird sexuell beréring, ett straffvirt blottande, eller en straffvird
krinkning av en persons sexuella integritet. Vad som ir straffvirt sexualbrott, sexuellt
ofredande eller ofredande kan endast domstolen svara pa. Den démande praktiken
utgdr pa si site det straffritesliga systemets centrum.””*

794 Se kapitel 2.4.
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6 Skyddsvirda intressen och
straffvirda krinkningar i vigledande
avgoranden

Det hir kapitlet dgnas it vigledande avgéranden som har avgjorts efter brottsbalkens
ikrafttridande. Med vigledande avgoranden avses dels avgoranden fran Hogsta
domstolen, dels publicerade avgdranden fran hovritterna.

I avsnitt 6.1 beskriver jag vilka spérsmal som har aktualiserats i Hogsta
domstolens avgoranden rorande sexualbrotten, sexuellt ofredande och ofredande. Det
dirpd foljande avsnittet, 6.2, dgnas at avgoranden i vilka Hogsta domstolen tar
stillning till sexualhandlingen i valdtiktsstadgandet, rekvisitet sexuell handling, samt
brottet sexuellt ofredande. Utifrdn dessa diskuterar jag hur skyddsvird integritet och
straffvirda handlingar konstrueras i friga om sexualbrotten.

Kapitlets tva sista avsnitt behandlar sirskilt avgéranden rorande sexuellt
ofredande och ofredande. I avsnitt 6.3 redogér jag for vilka spérsmédl som har
aktualiserats rorande dessa tvd brott i publicerade avgoranden frin hovritterna.
Avsnitt 6.4 dgnar jag &t frigan hur straffvirda handlingar skapas i vigledande
avgoranden rérande sexuellt ofredande och ofredande.

6.1 Sporsmal i Hogsta domstolens avgoranden

Vad giller sexualbrotten dr det framfor allc andra sporsmdl dn brottets sexuella
karakedr som har aktualiserats i Hogsta domstolen. Hogsta domstolens prévning av
véaldeakesbrottet  har  rért  bevisfrigor och de grinsdragande rekvisiten i
valdtikesstadgandet.””  Fragan om rubricering och eventuell ansvarsfrihet vid
sexualbrott mot barn har ocksd provats i Hégsta domstolen.””

7% For sammanstillning och analyser av Hogsta domstolens avgdranden rérande valdtike, se Andersson

(2004) s. 169-206 och Sutorius & Diesen (2014), kapitel 4 och 7.3. Angiende bevisfrigor i Hogsta
domstolens avgdranden, se Kaldal & Lainpelto (2009).
7% Se NJA 2006 s. 79; NJA 2007 s. 201; NJA 2012 s. 564. Se dven Leijonhufvud (2006).
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I tvd avgéranden formuleras frigan om girningens sexuella karaktir. Det ena
avgorandet ror atal for sexuellt ofredande, NJA 1997 s. 359, och det andra rér atal for
véldtike, NJA 2013 s. 548. Sammantaget ger Hogsta domstolens avgdranden rorande
sexualbrotten intryck av att sexualhandlingarna ir oproblematiska rekvisit. Fragan om
vad som karakteriserar en sexualhandling, sirskilt i férhéillande till andra brott mot
person, ir inte ett framtridande sporsmadl i Hogsta domstolens sexualbrottspraxis.
Detta kan sittas i relation till att det 4r forst i SOU 2010:71 som frigan om hur
sexualbrotten ska avgrinsas i forhallande till andra brott mot person gors till ett
uttalat gransdragningsproblem.

Dock har grinsdragningen mellan olika sexualbrott provats av Hogsta
domstolen. Dels vad giller grinsen mellan sexualhandlingen i vildtiktsstadgandet och
rekvisitet sexuell handling (eller sexuellt umginge, som det hette fore 2005 ars
reform), dels grinsdragningen mellan sexuell handling (eller sexuellt umginge) och
sexuellt ofredande.

I det foljande redogor jag inledningsvis for det avgorande vari HD tagit stéllning
till om girningen utgdr en sexualhandling och sedan f6r avgdranden i vilka Hogsta
domstolen behandlat frigan om hur sexualhandlingen ska graderas. Direfter redogor
jag for vilka sporsmél som Hogsta domstolen tagit stillning till vad avser sexuellt

ofredande och ofredande.”’

Olaga tving eller valdtikt

I NJA 2013 s. 548 har den tilltalade fért upp sina fingrar i malsigandens slida och i
samband dirmed uttalat hot. Hovritten, som rubricerade girningen som olaga tving,
anforde att da syftet med den tilltalades agerande var att kontrollera om malsiganden
varit otrogen med en annan man var det utrett att den tilltalade inte haft nigot
sexuellt syfte med sitt agerande. Hogsta domstolen gjorde motsatt bedomning och
anforde att vissa handlingar alltid ska anses ha en pataglig sexuell prigel och att
avsikten med handlingen dé saknar betydelse: "En handling av det aktuella slaget ir
alltid 4gnad att krinka den sexuella integriteten, om den utférs utan ett giltigt
samtycke.”””® Slutligen wuttalade HD att girningen, att den tillralade mot
mélsigandens vilja fort upp sina fingrar i hennes underliv, ir en sexuell handling samt
att det saknar betydelse f6r bedomningen att den tilltalade inte haft nigot sexuellt
syfte. Den tilltalade domdes for valdeike.

77 Fgljande avgdranden behandlas i avsnittet: NJA 1988 s. 40; NJA 1990 s. 3615 NJA 1991 s. 228; NJA
1992 5. 585; NJA 1992 5. 594; NJA 1993 5. 616; NJA 1996 s. 418; NJA 1996 s. 461; NJA 1997 s.
359; NJA 2000 5. 6615 NJA 2003 s. 144; NJA 2005 s. 7125 NJA 2005 s. 732; NJA 2006 5. 221; NJA
2008 s. 482 T och IT; NJA 2008 s. 946; NJA 2008 s. 1096 I och II; NJA 2009 s. 636; NJA 2013 s.
397; NJA 2013 s. 548. Se kapitel 2.6 angdende urvalet.

78 NJA 2013 s. 548, 5. 559.
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Sexualhandlingen i valdtikesstadgandet eller sexuell handling

I fem avgoranden ir frigan om en viss girning utgdr den kvalificerade formen av
sexuell handling som férutsitts for valdeike/valdtike mot barn,””’
bedéma som sexuell handling enligt stadgandet om sexuellt tving respektive sexuellt
overgrepp mot barn.*”

I NJA 2006 s. 221 italades en praktikant pé en forskola for att ha fort in handen
mellan skinkorna pa en fyrairig pojke och vidrért dennes koénsorgan och
analoppning, vilket orsakat smirta. Enligt HD utgjorde detta en sexuell handling,
men inte en sidan handling som med hidnsyn dll krinkningens art och
omstindigheterna i 6vrigt 4r jimforlig med samlag. Den tilltalade d6mdes dirmed for
sexuellt dvergrepp mot barn och inte vildtike mot barn.

I NJA 2008 s. 482 I har den tilltalade, som var bekant med maélsiganden, stuckit
in sina fingrar i en kvinnas slida medan hon sov. Friga var om handlingen var
jamforlig med samlag. HD konstaterade att mélsdganden utsatts for en inte obetydlig
penetrering av underlivet, vilket lett till viss smirta, och anférde att krinkningen av
att utsittas for detta maste anses snarlik krinkningen av att utsittas for ett patvingat
samlag. Den tilltalade domdes for véldtike.

Motsatt bedomning gjordes i NJA 2008 s. 482 II. Den tilltalade har “med sin
hand onanerat it mélsiganden nir denne sovit”. Malsiganden ir en sjuttondrig pojke
som var provanstilld i den tilltalades féretag. Girningen begicks pa ett hotellrum i
samband med en resa som foretaget arrangerat. HD anf6rde: ”Att en girningsman
onanerar dt en annan person torde i de flesta fall inte utgora ett sidant dvergrepp som
innefattar en krinkning jaimférlig med den som uppstar vid ett patvingat samlag.”®”"
Den tilltalade ddmdes for sexuellt tving.

I NJA 2008 s. 1096 I har den tilltalade, sedan tidigare okind f6r malsiganden,
tagit med en attadrig flicka till en innergird och dir héllit fast henne och dragit ner
hennes byxor och trosor. Han har dir en kort stund tryckt sin penis mellan hennes
skinkor, utan att beréra hennes kénsorgan eller analdppning, och dirmed orsakat
mélsiganden viss smirta. HD anforde att den sexuella handlingen inte 4r jimforlig
med samlag, frimst med hinsyn till att hindelseférloppet var kortvarigt och att nagon

eller om den ir att

79 Sedan 1 juli 2013 4r rekvisitet i 1 § (valdtike): “tvingar en person till samlag eller till att foreta eller
tila en annan sexuell handling som med hinsyn till krinkningens allvar ir jimférlig med samlag”.
Fére 2013 ars reform 16d rekvisitet: “tvingar en person till samlag eller dll att foreta eller tila en
annan sexuell handling som med hinsyn till krinkningens art och omstindigheterna i ovrigt 4r
jamforlig med samlag”. 4 § (valdtikt mot barn) stadgar "samlag med ett barn under femton ér eller
som med ett sidant barn genomfor en annan sexuell handling som med hinsyn till krinkningens
allvar ir jimforlig med samlag”. 5 § stadgade fore reformen 2013: samlag eller "sexuell handling som
med hinsyn till krinkningens art och omstindigheterna i 6vrigt ir jimforlig med samlag”.

800 NJA 2006 s. 221; NJA 2008 s. 482 I och II; NJA 2008 s. 1096 I och II.

801 NJA 2008 s. 482 11, 5. 503.
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beréring inte skett med milsigandens kénsorgan eller analéppning. Den tilltalade
domdes for sexuellt dvergrepp mot barn.

I NJA 2008 s. 1096 II hade den tilltalade utfort en sexuell handling mot en
femirig flicka, dotter till hans davarande sambo. Girningen bestod i att han fort sitt
finger mellan maélsdgandens ben pi hennes kénsorgan och att han slickat henne pa
konsorganet. HD anférde: "Den sexuella handling som den tilltalade utfort har
bestatt i att han kortvarigt ber6rt milsigandens kénsorgan och har inte till nigon del
inneburit penetration. Han har siledes inte gjort sig skyldig till vad som brukar forstas
med ett oralt samlag.”®”

Dirtill fanns i ovrigt inte ndgon anledning att bedoma handlandet som
jamforligt med samlag, anforde HD och fann att girningen utgjorde sexuellt
overgrepp mot barn.

Sexuellt umginge eller sexuellt ofredande

Fyra avgéranden ror grinsen mellan sexuellt ofredande och andra, allvarligare,
sexualbrott mot barn.*” HD:s avgdrande innebar i samtliga fall att girningen
bedémdes som sexuellt umginge, det vill siga det rekvisit som nu benimns sexuell
handling.

I NJA 1991 s. 228 fann HD att den tilltalade hade fingrat pa en dctadrig pojkes
konsorgan, att beroringarna hade varat hdgst 20 sekunder och att mélsiganden hade
fatt erektion. HD anférde att dven om den tilltalades fingrande pid malsigandens
konsorgan inte pigatt under en lingre tid si hade det inte varit friga om en flyktig
berdring, och &tgirderna “fir nirmast anses ha haft masturbatorisk karakeir”.®*
Vidare anférdes att den tilltalade var malsigandens brottningstrinare och dirmed
hade en speciell auktoritet, samt att beteendet hade upprepats vid flera tillfillen.
Girningarna bedomdes som sexuellt umginge med barn.

I NJA 1992 s. 585 bestar dtalet i att den tilltalade, som var morfar till
malsiganden, vid ett tillfille haft sexuellt umginge med en ettirig flicka genom att
flera ganger fora sitt finger fram och tillbaka pa hennes konsorgan. Den tilltalade
yrkade i 6verklagan till HD att gdrningen skulle bedomas som sexuellt ofredande. HD
uttalade att girningen 7till sin art haft en tydlig sexuell innebord” samt att det var
“klarlagt att handlingen har haft en sidan varaktighet, att det inte kan sigas ha varit
friga om en mera flyktig berdring”.*” Den tilltalade démdes for sexuellt utnyttjande
av underdrig.

802 NJA 2008 5. 1096, s. 1112.

803 NJA 1991 s. 228; NJA 1992 5. 585; NJA 1993 5. 616; NJA 1996 s. 461.
804 NJA 1991 s. 228, 5. 232.

%05 NJA 1992 s. 585, s. 590.
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I NJA 1993 5. 616 démdes den tilltalade f6r grov valdtikt och sexuellt umginge
med barn, men utdver dessa girningar forelig tva atalspunkter, dir fragan var
huruvida girningarna skulle bedomas som sexuellt umginge eller sexuellt ofredande.
Malsigandena var en attaarig flicka och en tiodrig flicka. Den tilltalade var vin till den
ena flickans familj. Gédrningarna bestod i att den tilltalade hade smekt mélsigandenas
nakna brést. Dirutover hade den tilltalade smeke den ena flickan &ver magen och
konsorganen utanpd hennes trosor, samt fattat hennes hand i sin och med denna
smekt hennes brést och hennes mage och kénsorgan innanfér trosorna. Da det géller
den andra flickan hade han fort in sin ena hand under hennes stjirt och klimt hennes
konsorgan med handen utanpa hennes byxor.

HD anférde att berdringarna har ingitt som ett led i ett mer omfattande
overgrepp mot flickorna, att berdringarna inte varit flyktiga “utan av sidan
varaktighet att flickorna, medan de pigatt, hunnit kiinna obehag och vilset undra hur
de skulle forhalla sig”.**® Dirtill anférdes att girningarna uppenbarligen syftat till att
tillfredsstilla den tilltalades sexuella drift. Den tilltalade ddmdes f6r sexuellt umginge
med barn.

I NJA 1996 s. 461 har den tilltalade vid upprepade tillfillen under flera ars tid
gungat malsiganden i sitt knd och da gnidit sitt konsorgan mot hennes bakdel och lar,
samt lagt sig bakom malsiganden och gnidit sitt kénsorgan mot hennes bakdel och
lar. Den tilltalade har vid flera av dessa tillfdllen fatt utldsning. HD anférde att det var
fraga om Gvergrepp som den tilltalade begatt systematiskt under lang tid "och som
méste ha haft ll syfte att med mélsigandens kropp som hjilpmedel bereda den
tilltalade sexuell tillfredsstillelse”. Vidare anfordes: ”Fastin savil den tilltalade som
mélsiganden vid girningstillfillena varit iférda underklider och byxor har
handlingarna haft en si pataglig sexuell prigel och innefattat en sa allvarlig krinkning
av milsigandens sexuella integritet att de dr att anse som sexuellt umginge i
brottsbalkens mening.”®”

Sexuellt ofredande?

Férutom att sexuellt ofredande aktualiseras som mojlig rubricering i de avgoranden
jag nimnt ovan, har HD tagit stillning till huruvida den tilltalade gjort sig skyldig till
sexuellt ofredande i tre avgéranden. HD ogillar talet helt i samtliga fall.

NJA 1988 s. 40 ror atal for sexuellt ofredande mot tva kvinnor.®®® Atalet bestod i
att den tilltalade, i egenskap av massor pd ett triningsinstitut, berért kvinnorna i
nirheten av deras konsorgan i samband med massage. HD, som ogillade talet, angav
att den tilltalade “har demonstrerat att det sitt att massera som han anvint i de

806 NJA 1993 s. 616, s. 637.
87 NJA 1996 s. 461, 5. 472.

898 Prejudikatfrdgan ror en annan atalspunke (valdeike).
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atalade fallen varit betingat av musklernas uppbyggnad och indamalsenligt for de
besvir som forelag”.*” HD anférde att det inte var styrke att behandlingen haft nagon
sexuell innebord eller inriktning fran den tilltalades sida.

I NJA 1996 s. 418 har den tilltalade, som vid tillfillet var sambo med
mélsiganden, klitt av mélsiganden pa underkroppen medan hon sov, sirat pa hennes
ben och direfter, medan han videofilmat skeendet, smekt henne pd benen och flyktigt
berdrt hennes kénsorgan samt onanerat stiende intill henne. Vid tva andra tillfillen
nir mélsiganden sov har den tilltalade "smekt och flyktigt berdrt hennes kénsorgan
och onanerat tills han fatt utldsning, varvid han latit uttémningen hamna péd hennes
kropp och kénsorgan”.*'* Vid dessa tillfillen hade han dven fotograferat malsiganden.

HD bortsag fran videoinspelningen och fotograferingen av malsiganden i den
straffritesliga bedomningen, da det i svensk ritt inte finns ndgot generellt forbud att
utan samtycke fotografera en person.®'' HD anforde angiende den tilltalades &vriga
handlande att detta inte utgjorde sexuellt umginge. HD anférde att handlandet inte
utgjorde sexuellt ofredande, eftersom den tilltalades handlande 6verensstimde med
sexuella handlingar som han och malsiganden brukade féreta. Ett justitierdd var
skiljaktig och anforde att handlandet skulle bedomas som sexuellt umginge.

NJA 1997 s. 359 ror huruvida en manlig officer gjort sig skyldig till sexuellt
ofredande genom att till en kvinnlig virnpliktig yttra "Har du varit inne pa toaletten
och knullat?” samt kalla mélsiganden for hora.®"> Majoriteten i Hogsta domstolen
ogillade dtalet. D4 den tilltalade riktade yttrandena till en vuxen person, som ett led i
en tillrictavisning av en understilld varnpliktig, kunde det enligt HD inte anses visat
att forhallandena “varit sidana att den sexuella karaktiren hos yttrandena skall
foranleda bedomningen att den tilltalade med dessa har upptritt pd ett uppenbart
sedlighetssirande sitt”.®"> Tvd justitierdd var skiljaktiga och ansig bada att den
tilltalade skulle domas for sexuellt ofredande.

809 NJA 1988 s. 40, s. 50.

810 NJA 1996 5. 418, 5. 425.

811 Sedan den 1 juli 2013 4r krinkande fotografering kriminaliserat, se kapitel 1.3.

812 Fallet tas upp i SOU 2001:14, se kapitel 4.3.

813 NJA 1997 s. 359, s. 363. Bestimmelsen om sexuellt ofredande fére 2005 ars reform stadgade i andra
stycket "négon genom ord eller handling pi ett uppenbart sedlighetssarande sitt upptrider anstotlige
mot annan”.
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Ofredande?

I fyra avgéranden frain Hogsta domstolen formuleras frigan om den atalade girningen
utgor ofredande.®™

Ofredande forekommer ocksi i andra avgoranden som provats av Hogsta
domstolen. NJA 1990 s. 361 ror atal for misshandel enligt pastiende om att den
tilltalade knuffat malsiganden mot en kanotstillning. Den friga som HD tar stillning
till 4r huruvida girningsbeskrivningen kan anses innefatta pastiendet om att den
tilltalade gjort sig skyldig till ofredande och vallande till kroppsskada. HD fann att
den tilltalade gjort sig skyldig till ofredande. I NJA 2005 s. 732 var utrett att den
tilltalade knuffat en annan person, varpéd personen ramlat och brutit armen. HD fann
den tilltalade skyldig till ofredande och vallande till kroppsskada. Avgérandena utgor
exempel pé fall som aktualiserar grinsdragningen mellan ofredande och misshandel.

Ofredande forekommer i avgoranden dir det, liksom i de tvd nimnda fallen,
inte fors ndgra utforligare resonemang om ofredande.’” Tvd avgoranden ror
ofredande genom att spotta en annan person i ansiktet, men den friga som HD
behandlar ir huruvida den tilltalade ska betala skadestind till malsiganden.®'¢

Avgorandet NJA 2013 s. 397 ror atal for misshandel mot fem gymnasieelever for
att ha tejpat en annan elev med silvertejp och eltejp. De tilltalade har direfter knuffat
in malsiganden i en dusch, fitt honom att hoppa runt, och dven burit och slipat
honom vid fotterna, utomhus och inne i skolan. Han har idven fillts omkull och da
varit oférmogen att ta emot sig. De tilltalade har filmat hindelseférloppet. De
tilltalade invinde att malsiganden limnat samtycke till girningen men HD fann att
nagot giltigt samtycke inte forelig. HD anforde att tejpningen inte utgjorde
misshandel utan ofredande, eftersom girningen riktades mot maélsigandens frihet.
Aven de skador som girningen resulterat i omfattades av ofredande.

Jag ndmner dessa avgoranden da de antyder att kroppsliga fridskrinkningar, att
handgripligen antasta, framstills och framstar som sjilvklara fall av ofredande, sirskilt
i jimforelse med de fyra avgoranden som rér icke-kroppsliga garningar. Dessa redogor
jag for nedan.

Ofredande genom yttranden

I tvé av dessa fyra avgdranden tar Hogsta domstolen stillning till frigan om yttranden
kan utgora ofredande: NJA 1997 s. 359 och NJA 2000 s. 661. I NJA 1997 s. 359
(som jag nimnt i avsnittet ovan under rubriken Sexuellt ofredande?) prévade HD
ocksd om girningen kunde utgéra ofredande. HD anférde kort att den tilltalade inte

814 NJA 1997 5. 359 NJA 2000 5. 6615 NJA 2005 s. 712; NJA 2008 s. 946.

8151 NJA 2003 s. 144 ir frigan om den tilltalade ska démas for grov kvinnofridskrinkning, och en av
girningarna ror ofredande. I NJA 2009 s. 636 var frigan om ofredande konsumeras av grovt olaga
intrang.

816 NJA 1999 s. 725 och NJA 2005 s. 738.
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kunde anses ha gett uttryck f6r en sadan hinsynsloshet som fordras for att girningen
ska kunna rubriceras som ofredande. Majligen skulle girningen kunna rubriceras som
forolimpning, anférde HD, men atalsbegrinsningarna i 5 kap 5 § BrB gjorde att HD
inte kunde préva fragan om forolimpning.

I NJA 2000 s. 661 stod den tilltalade atalad for att i trappuppgangen utanfor
mélsigandens ligenhetsddrr skrika att han skulle gora brasved av hennes maébler, att
hennes barn var horungar, att hon var den storsta fittan som gatt i ett par skor samt
att hon var en djivla hora. HD fann styrke att den tilltalade "riktat forebraelser mot
maélsiganden pd grund av hennes bristande hyresbetalningar” och yttrat “nedsittande
uttalanden” mot henne, men ogillade atalet di handlandet inte utgjorde en kinnbar
fridskrinkning.®"”

Avgorandena kan forstis som att verbala yttranden riktade till en person faller
inom ramen f6r forolimpning i 5 kap. som reglerar drekrinkningsbrott, snarare dn
ofredande och sexuellt ofredande.®'® Yttranden utesluts inte i sig, men det hinvisas pa
olika sdte till att det krivs “négot mer” for att ofredande eller sexuellt ofredande ska
tillimpas.

Ofredande genom att utsiitta annan for att bevittna vild
I NJA 2005 s. 712 stod den tilltalade dtalad for grov kvinnofridskrinkning och

valdeakt mot sin hustru samt grov fridskrinkning mot parets tre gemensamma barn.
En av girningarna som inkluderats i étalet for grov fridskrinkning avser att den
tilltalade, under en femarsperiod, ofredat sina tre barn genom att vid ett stort antal
tillfillen ha latit barnen bevittna det upprepade vild och hot den tilltalade utsatt
barnens mor for.

Hogsta domstolen anfoérde att det skulle innebira en pressad tolkning av
straffbestimmelsen att tillimpa ofredande, och att det inte finns nagot stéd for en
sidan tolkning i lagmotiven eller i praxis. HD anf6rde vidare att om ofredande tillits
tillimpas i denna typ av fall skulle detta kunna innebira dubbelbestraffning med
hinsyn till den nyligen inférda straffskirpningsgrunden i 29 kap. 2 § 8 BrB. Dirtill
skulle besvirliga grinsdragningsproblem kunna uppstd i andra fall di nigon haft

817 NJA 2000 s. 661, s. 666.

818 Tre avgdranden frin Hogsta domstolen rér om yttranden ska bestraffas som férolimpning. I NJA
1989 s. 374 hade den tilltalade yttrat bland annat “jivla svartskalle” i samband med att han slagit
mélsiganden. Hovritten domde for ofredande, men skadestindsyrkandet, som HD tog stillning till,
grundades pa forolimpning. I NJA 1994 s. 557 hade den tilltalade yttrat till tv4 poliser: "Era jivla as,
jag hatar er, era jivla fascistjivlar”. HD uttalade att det hos poliser i tjinsteutdvning bor finnas en viss
tolerans mot att personer som blir foremal for ingripande ger uttryck for sina kinslor i mindre vil
valda ordalag, men att den tilltalade med sina yttranden hade &verskridit vad som kan godtas, och
démde for forolimpning. Motsatt beddmning gjordes i NJA 2004 s. 331, dir den tilltalade vid
ingripande kallade tv& poliser for svin och grisar. HD anférde att orden kan foranleda ansvar for
forolimpning, men i detta fall har den tilltalade “uttalat orden mera for att ge uttryck for egen ilska
och fysisk smiirta in i syfte att skymfa”. Aralet ogillades.
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obehag av att ha bevittnat ett véldsbrott eller annat Gvergrepp. HD anférde édven att
det saknas tillrickliga skil for att utvidga utrymmet for ofredande péd sadant sitt i
rttstillimpningen.

Ofredande genom filmning

Ett annat spérsmal som Hégsta domstolen tagit stillning till 4r huruvida den som
filmar eller fotograferar annan kan gora sig skyldig till ofredande. Som framgatt av
avsnittet ovan (Sexuellt ofredande) har HD i NJA 1996 s. 418 uttalat att det i svensk
ritt inte finns nagot generellt férbud att utan samtycke fotografera en enskild person.
I det fallet gjordes uttalandet i samband med étal for sexuellt ofredande. I NJA 2008
s. 946 ror drtalet ofredande istillet.

I NJA 2008 s. 946 har den tilltalade installerat en dold filmkamera och
mikrofoner i sin fore detta sambos ligenhet. Med hjilp av dessa har han bland annat
spelat in di den fore detta sambon och hennes nya partner har intimt umginge.
Dirtill har han mejlat delar av det inspelade materialet till malsigandens familj,
vinner och kollegor. Férutom filmklipp har e-posten innehillit ett brev med bland
annat ingdende beskrivningar av innehallet i de bifogade filmklippen. Den tilltalade
doms i tingsritten och hovritten f6r olovlig avlyssning och fortal avseende vissa delar
av den tilltalades handlande.®”

Aklagaren pastod i 6verklagan till HD att den tilltalade har ofredat
maélsigandena sammantaget genom installationen av kamera och mikrofoner, genom
inspelningen samt genom de étgdrder som har medfért ate detta blivit kidnt for
mélsigandena. Det spérsmél som HD tar stillning till 4r siledes om den tilltalades
samlade tgirder, som den dolda filmningen ir en del av, utgor ett ofredande som
fullbordats i och med att malsigandena fick kinnedom om inspelningarna.

HD konstaterade att det i svensk ritt inte finns nagot generellt forbud mot att
fotografera eller filma en person utan dennes samtycke, samt att vad giller ofredande
genom hinsynslost beteende, har det ansetts att det ar en forutsittning for ansvar att
girningen inneburit en kinnbar fridskrinkning, vilket férutsitter att den angripne
uppfattat angreppet nir detta foretogs. Men édklagaren har alltsd pastdce att ofredandet
skulle ha fullbordats i och med att mélsigandena fick kinnedom om inspelningarna,
och hinvisat till olaga hot, som kan férmedlas till den hotade av tredje man. HD fann
dock att situationen 4r en annan vid ofredande, och ogillade dtalet.

HD anforde dirtill att det kan diskuteras om bestimmelsen om ofredande fyller
rimliga ansprik pa klar och tydlig strafflag, samt: ”Aven om bestimmelsen ir vag och
limnar formellt utrymme for hégst skiftande tolkningar finns det emellertid, inte

819 Atalet for fortal bifolls endast delvis av tingsritten, nimligen avseende innehallet i det bifogade brevet.
Diremot var det inte utrett att mottagarna av e-posten tagit del av bild- och ljudfilmerna, det var
alltsa inte styrke att mottagarna tagit del av de uppgifter som filmerna formedlar. Vad giller e-posten
till kollegor var det inte styrkt att de innehéllit en samlagsscen. Hovritten domde dock for ofredande
avseende filminspelningen.
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minst av legalitetshinsyn, skil att undvika tolkningar som framstir som pressade”.®*
HD hinvisade ocksé till att ansvar for olovlig bildupptagning har varit foremal for
lagstiftarens 6verviganden under ling tid, utan att det i ndgot sammanhang har
anforts att lagrummet ofredande skulle kunna tillimpas pd det av dklagaren pastddda
sdttet.

Sammantaget bekriftar NJA 2008 s. 946 att olovlig filmning i sig inte ir ett
brott. Detta har dock, som nimnts, dndrats sedan krinkande fotografering
kriminaliserades den 1 juli 2013. Den nya kriminaliseringen avser endast filmning
och fotografering, inte spridande av foton eller filmer. NJA 2008 s. 946 kan tolkas
som att ofredande utesluts som tillimpligt lagrum fér sadana handlingar.

Just spérsmalet kring fotografering och filmning och spridande av foton och
filmer har ocksd prévats som en friga om fortal i NJA 1992 s. 594.%*' Den tilltalade
har i smyg videofilmat nir han och malsiganden hade samlag. Han har direfter visat
filmen flera ganger for olika personer, linat ut filmen samt hotat med att visa filmen
for formannen pi malsigandens arbetsplats.

HD anforde, liksom i avgorandet NJA 2008 s. 946, att det i svensk ritt inte
finns nagot generellt forbud mot att utan samtycke filma en person eller fr andra visa
en film dir en person forekommer, trots att forfarandet kan vara djupt
integritetskrinkande. Det idr endast drekrinkningsbrotten som kan komma ifraga.
HD konstaterade att den som visar en enskild person pa film dérigenom limnar de
uppgifter om denne som filmen formedlar. P4 frigan om de uppgifter som limnats
genom filmen var dgnade att utsitta mélsiganden f6r andras missaktning anforde HD
att videofilmen limnade uppgifter om att malsiganden haft samlag med den tilltalade
och om hur samlaget genomférdes. De uppgifterna kunde inte i och for sig anses
nedsittande f6r henne. Men:

520 NJA 2008 s. 946, 5. 963.

821 NJA 1992 5. 594. Se dven NJA 2004 s. 757, dir frigan i HD ir huruvida hovritten dgt préva om den
tilltalade gjort sig skyldig till fortal, da dcal vickes for sexuellt ofredande. HD fann att si var fallet,
och meddelade inte provningstillstaind i 6vrigt. I malet har den tilltalade satt upp lappar med
pornografiska bilder av malsiganden i hennes trappuppgang samt pé hennes skola. Bilderna har tagits
nir den tilltalade och malsiganden levde tillsammans. Enligt hovritten krivs det f6r ansvar enligt
bestimmelsen om sexuellt ofredande att anslaendet av lapparna ska vara dgnat att vicka anstdt hos
malsiganden. D34 malsdganden inte hade sett lapparna i skolan, foreldg inte fullbordat sexuellt
ofredande. Framfor allt, anférde hovritten, framstod handlandet som #gnat att vicka anstét hos de
personer som kom att se lapparna, men inte hos mdlsiganden som hade sett bilderna férut.
Hovritten démde f6r fortal. Jaimfor NJA 1994 s. 637, i vilket ansvarig utgivare av tidning démdes for
fortalsbrote (tryckfrihetsbrott) for ett reportage som innehdll fotomontage dir kidnda personer
forekom i sexuella situationer genom att deras ansikten fogats samman med andra personers kroppar.
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Den som ser filmen fir emellertid litt det felaktiga intrycket att malsiganden kinde till
att samlaget filmades. Slutsatsen ligger d& ocksa nira till hands att hon inte hade nigot
emot att filmen visades f6r andra. Den bild av malsiganden som filmen silunda
formedlar maste anses nedsittande for henne, vilket bekriftas av de reaktioner och
attityder som hon métt i sin omgivning sedan filmen vid olika tillfillen visats for

andra.???

De uppgifter som limnats om malsiganden har alltsd varit dgnade att utsitta henne
for andras missakening. Den tilltalade domdes for grovt fortal. Avgorandet,
tillsammans med NJA 1996 s. 418 och NJA 2008 s. 946, pekar pa hur en typ av
integritetskrinkningar framstir som problematiska i det straffrittsliga systemet.
Integritetskrinkningar som ett kriminalpolitiskt problem diskuterade jag i kapitel 5.3.
Det ir en typ av handlingar som ir relaterade till sexualitet, men som inte utgér

kroppsliga angrepp.

Summering

I avsnittet har jag redogjort for vilka typer av sporsmél som Hégsta domstolen har
behandlat inom ramen f6r sexualbrotten, sirskilt sexuellt ofredande, samt ofredande.

Vad giller sexualbrott mot person som férutsitter rekvisitet sexuell handling har
sporsmilen frimst rort annat dn huruvida den atalade handlingen ir sexuell. Forst dr
2013 formuleras den frigan i Hogsta domstolen. Vad giller sexuellt ofredande har
Hégsta domstolen behandlat sporsmélet om girningens sexuella karakeir en ging, da i
ett avgorande som ror yttranden.

I kapitel 4.4 anforde jag att vad giller sexualhandlingarna i de allvarligare
sexualbrotten, det vill siga rekvisitet sexuell handling och sexualhandlingen i
valdtiktsstadgandet, konstrueras straffvirda handlingar utifrin kroppen och sirskilt
konsorganen. Jag anforde ocksd att konsorgan konstrueras som sexuella i sig, vilket
foljer av att mojligheten att en handling inte ir straffvird som sexualbrott oftare
aktualiseras da det inte 4r friga om att konsorgan kommer i kontake, eller
samlagsliknande handlingar.

Jag menar att denna analys i viss man bekriftas av att frigan om en girnings
sexuella karaktir utgdér undantagsfall i Hogsta domstolens avgdranden rérande
sexualbrotten. Ett liknande monster framkommer gillande ofredande. Kroppsliga
integritetskrinkningar konstrueras som straffvirda pa ett underforstitt sitt som inte
giller andra typer av integritetskrinkningar. I wvart fall 4r det andra
integritetskrinkningar dn kroppsliga som har aktualiserats som problem vad giller
ofredande. Dock ska papekas att det 4r ett fatal avgéranden det 4r friga om.

822 NJA 1992 s. 594, s. 598-599.
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Detta kan tolkas som att kroppslig integritet privilegieras som skyddsvird
framfor andra typer av integritet. Det kan dock sittas i relation dll att sexuellt
ofredande och ofredande framkommer i nya kriminalpolitiska problemformuleringar,
och i en kontext av icke-kroppsliga integritetskrinkningar som ett kriminalpolitiskt
problem fran 1990-talet och fram3t.**

Sporsmalen i Hogsta domstolens avgdranden indikerar ocksd att det i det
straffritesliga systemet gors ansprik péa att vissa handlingar relaterade till sexualitet
forvisso ar straffvirda, men att det skyddsvirda inte motsvarar givna brottskategorier
(sexualbrott, fridsbrott, drekrinkningsbrott). Jag dterkommer till detta i avsnitt 6.4.
Dessforinnan ligger jag avgdranden som rér ofredande at sidan for att diskutera
avgoranden som ror sexualbrotten.

6.2 Skyddsvird integritet och straffvirda handlingar i
Hogsta domstolens avgéranden

Som jag nimnt i summeringen ovan 4r det mest framtridande i Hogsta domstolens
avgoranden att sexualbrotten utgér en sjilvklar brottskategori. Det dr inte
sexualhandlingarna i sig som 4r problematiska. Flera av Hogsta domstolens
avgoranden ror dock frigan om hur sexualhandlingen ska graderas.

Nedan diskuterar jag hur skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras i dessa
avgoranden, samt i de avgoranden dir frigan om en handlings sexuella karaktir
faktiskt aktualiseras i Hogsta domstolens provning,.

Skyddsvird kroppslig integritet

I kapitel 4.4 summerade jag min analys av den lagstiftande praktiken som att det
skyddsvirda med sexualbrotten ir forankrat i kroppslig integritet, sirskilt kopplad till
konsorgan, och att det straffvirda dr kroppsliga handlingar, som involverar
konsorgan. Samtidigt 4r det skyddsvirda och det straffvirda mer 4n kroppslig
integritet och kroppsliga girningar. Dels s konstrueras konsorgan, eller andra
kroppsdelar, som sexuella i vissa specifika subjektsrelationer och situationer. Dels ir
det specifikt skyddsvirda och straffvirda med sexualbrotten inte nédvindigtvis
kroppsligt. Skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras som en interaktion mellan
kropp och avsikt. De hinger samman, men sirskiljs ocksa.

Detta framkommer ocksd ur de avgoranden i vilka Hogsta domstolen tar
stillning tll hur sexualhandlingen ska graderas. Att det 4r konsorgan som utgér

823 Se kapitel 4.2-3 och 5.3.
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utgangspunkten 4r nagot av en sjilvklarhet. Samlaget och samlagsliknande handlingar
utgor det paradigmatiska exemplet pd sexuell handling. Det framkommer i Hogsta
domstolens avgoranden genom att det inte i ndgon storre utstrickning varit ett
problem i det straffrittsliga systemet vilka kroppsliga intring som ir sexuella i
sexualbrottens mening; det dr férst 2013 som Hogsta domstolen provar detta
explicit.

Det skyddsvirda konstrueras som forkroppsligad integritet centrerad till
konsorgan. Detta bekriftas av exempelvis NJA 2008 s. 482 I och 1II, i vilka det inte ar
nagon tvekan om att handlandet utgor sexuell handling, dven om det inte ir givet att
handlingarna 4r jimforliga med samlag pa det sitt som forutsitts i
valdtikesstadgandet. T NJA 2008 s. 482 I, dir den tilltalade hade stuckit in sina
fingrar i mélsigandens underliv medan hon sov, anférde HD att det var "uppenbart”
att girningen utgdr en sexuell handling.

I NJA 2006 s. 221, vari handlingen bestitt i att den tilltalade fort in sin hand
under en fyradrig pojkes kalsonger, tagit pa hans konsorgan samt vidrort pojkens
analoppning, anfors i HDs domskil att den tilltalades handlingar haft en sexuell
inriktning.®” Ett liknande konstaterande gor tingsritten i NJA 2008 s. 1096 II: "Det
ir uppenbart att de handlingar den tilltalade begitt haft en sexuell inriktning,”*
Girningen i det fallet bestod i att den tilltalade fort sitt finger mellan malsigandens
ben pa hennes konsorgan och att han slickat henne pa kénsorganet.

Att sjilva kroppskontakten ir av betydelse framkommer av NJA 1996 s. 418.
Girningen bestod i att den tilltalade klitt av malsiganden, sirat pa hennes ben, filmat
och fotograferat di han tagit pa hennes kénsorgan, onanerat och latit utlosningen
hamna pa hennes kropp och konsorgan. Enligt HD var beréringen av mélsigandens
konsorgan inte “av sidant slag att han dirigenom kan anses ha haft sexuellt umginge
med henne”.*” Avgdrandet utpekas i senare férarbeten som inte lingre vigledande,
och girningen anges som exempel pa vad som kan omfattas av rekvisitet sexuell
handling, som inférdes ar 2005.%* Att avgorandet har ansetts innebira en olimplig
grinsdragning i efterhand visar pa forindringen i den lagstiftande praktiken &ver
tiden, nimligen att den straffvirda handlingen konstrueras med hinvisning till
krinkningen av det skyddsvirda subjektets integritet, och inte till tekniska,
kroppsliga, definitioner.

824 Andersson (2013). I SOU 2010:71 hinvisas dock till hovrittsavgéranden dir spérsmalet uppkommit,
se avhandlingens kapitel 5.2.

825 NJA 2006 s. 221, s. 226.

826 NJA 2008 s. 1096 11, s. 1109.

827 NJA 1996 s. 418, 5. 427.

828 Se kapitel 4.3.
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Straffvirdhet och betydelsen av sexuellt begir

Aven andra avgdranden som ror hur sexualhandlingen ska graderas visar pa denna
forindring. Flera av dessa avgdranden ror sexualbrott mot barn.

I avgérandet NJA 1996 s. 461 formuleras fragan om det har betydelse att
mélsiganden varit iférd underklidder. Sjilva frigestillningen visar pa, menar jag, att
utgingspunkten for straffvirda sexualbrott dr det nakna kénsorganet. Det avgjorda
fallet framstir som ett grinsfall: hir gir grinsen for (davarande) rekvisitet sexuellt
umginge (numera sexuell handling). HD anforde: "Fastin sivil den tilltalade som
milsiganden vid girningstillfillena varit iférda underklider och byxor har
handlingarna haft en s pataglig sexuell prigel och innefattat en sa allvarlig krinkning
av milsigandens sexuella integritet att de dr att anse som sexuellt umginge i
brottsbalkens mening.””

I NJA 1996 s. 461 hinvisas dock dven till andra omstindigheter som talar for att
girningen dr ett allvarligare brott dn sexuellt ofredande. Hir nimns att 6vergreppen
har begitts "systematiskt under ling tid” samt att de "maste ha haft till syfte att med
malsigandens kropp som hjilpmedel bereda den tilltalade sexuell tillfredsstillelse”.®*
Det som gor handlingen mer straffvird ir inte endast ett fysiskt 6verskridande av det
skyddsvirda subjektets kroppsliga integritet. Det 4r ocksd att anvinda det skyddsvirda
subjektet i ett visst syfte. Det straffvirda subjektets sexuella begir gor girningen (mer)
straffvird.

I NJA 1993 s. 616 konstrueras den straffvirda handlingen bade genom referens
till vad girningen gér med det skyddsvirda subjektet, och genom referens till det
straffvirda subjektets sexuella begdr. HD anférde som skil for att girningarna
utgjorde sexuellt umginge, och inte sexuellt ofredande, att berdringarna “ingatt som
ett led i ett mer omfattande dvergrepp mot dem”,*" att de inte varit flyktiga utan av
sidan varaktighet att flickorna "hunnit kiinna obehag och vilset undra hur de skulle
forhalla sig” samt att “girningarna uppenbarligen syftat till att tillfredsstilla den
tilltalades sexuella drift”.%

Girningen gors straffvird genom hinvisning till den tilltalades sexualdrift. Det
ir en referens som gor den kroppsliga handlingen straffvird, men som ocksd gar
utdver den kroppsliga handlingen. Straffvirdhet konstrueras som subjektets
forkroppsligade sexuella begir, sisom dennes erigerade penis, eller utldsning.*” Det

829 NJA 1996 s. 461, 5. 472.

830 Ibid., s. 472.

8! Den tilltalade doms ocks3 for att vid et dillfille fért in sin penis i mélsigandens slida och utfére
samlagsliknande rérelser och for att vid ett annat tillfille tagit fram sin erigerade penis och férmétt
mélsiganden att onanera it honom, varefter han sjilv onanerat sig till utlésning.

82 NJA 1993 5. 616, s. 637.

833 T fallet NJA 1996 s. 461 refereras till att den tilltalade vid flera tillfillen fitt utlésning i samband med
dvergreppen.
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skyddsvirda dr inte enbart kroppslig integritet, utan frihet fran att anvindas av nagon
annan for dennes sexuella tillfredsstillelse.

Jag menar att det sirskilt i subjektsrelationen vuxen — barn 4r ndgot mer 4n den
forkroppsligade integriteten som gors skyddsvird. Det dr ocksa friheten frin att
sexualiseras i denna relation, att brukas for ett visst syfte, som ir krinkande.
Straffvirdhet konstrueras genom en underférstddd hinvisning till frinvaron av
legitima (icke-sexuella) skil for att berora barnens konsorgan eller andra kroppsdelar.
Hir kan nimnas NJA 1992 s. 585, vari morfadern till en ettarig flicka atalats for att
fora sitt finger fram och tillbaka pa hennes konsorgan. Den tilltalade har invint att
han brukade byta bldjor pi barnet. I domskilen ir det en friga om vad som kan
bevisas. Ett vittne har vittnat om att handlingen inte utfordes i samband med
blsjbyte, di den tilltalade forde fingrarna mellan flickans blygdlippar utan att
anvinda vatten, tval eller salva. Dirtill har ett rittsmedicinskt utlitande dberopats
enligt vilken barnet uppvisat forindringar i underlivet. HD anférde att girningen “till
sin art haft en tydlig sexuell innebérd”.%*

Sammanfattningsvis menar jag att vad giller sexualbrotten konstrueras
skyddsvirdhet som en forkroppsligad integritet kopplad till specifika kroppsdelar.
Relaterat till detta konstrueras skyddsvirdhet dartill som en frihet fran att utsicas for
annans sexuella begir. Den straffvirda handlingen utgdrs av subjektets (felriktade)
sexuella begir riktat mot den andre. Ofta sammanfaller dessa, eller antas sammanfalla,
som i fallen jag redogjort fér ovan. D3 rader ingen tveksamhet om att det skyddsvirda
ir den sexuella integriteten och att den straffvirda handlingen ir ett sexualbrotz.

Jag ser dock en viss skillnad beroende av subjektsrelation i Hogsta domstolens
avgoranden. Det grinsdragande rekvisitet vid brott mot barn 4r dlder och barnets
samtycke har som huvudregel inte betydelse. Samtidigt 4r (smé) barns kroppsliga
integritet villkorad i forhallande till omvérdnad. Jag tolkar det som att det
skyddsvirda vid sexualbrott mot barn konstrueras med den kroppsliga integriteten i
bakgrunden, och friheten frin att utsittas frin annans sexuella begir, eller
sexualiserade beteende i forgrunden. Jag aterkommer till detta i kapitel 7.

Vid sexualbrott mot vuxna ir snarare den kroppsliga integriteten i forgrunden.
Kroppslig integritet som skyddsvirt dr villkorat av de grinsdragande rekvisiten, inte av
huruvida handlingen ir sexuell eller ej. Det dr en mojlig tolkning av Hogsta
domstolens avgérande NJA 2013 s. 548.

834 NJA 1992 s. 585, s. 590.
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Skyddsvird integritet oavsett det straffvirda subjektets avsikt

Jag konstaterade ovan att det inte ir sexualhandlingarna i sig som 4r problematiska i
Hogsta domstolens avgoranden rérande sexualbrotten. NJA 2013 s. 548 utgor dock
ett undantag. Girningen bestod i att en man fért upp sina fingrar i sin sambos slida.
Hovritten anférde att det var uppenbart att den tilltalade krinkt malsigandens
sexuella integritet genom sitt handlande, men att girningen inte hade en sidan sexuell
prigel som forutsitts for att bedoma girningen som en sexuell handling. Detta
eftersom den tilltalades syfte var att kontrollera om malsiganden varit otrogen med en
annan man.*” Girningen bedémdes som olaga tving.

Hogsta domstolen gjorde motsatt bedomning. Domstolen hinvisade till
propositionen 2004/05:45 och anférde att begreppet sexuell handling triffar sadana
handlingar som dels har en pataglig sexuell prigel, dels har varit dgnade att krinka
offrets sexuella integritet.**® HD utvecklade inte mer allmint vad pétaglig sexuell
prigel innebir, men fastslog:

Vissa handlingar ska alltid anses ha en pétaglig sexuell prigel. Exempel pa sidana
handlingar 4r vaginala, orala och anala samlag. Hit hér dven handlingar som att féra in
fingrar eller foremal i en kvinnas underliv. Avsikten med handlingen saknar betydelse.
En handling av det aktuella slaget ir alltid dgnad att krinka den sexuella integriteten,

om den utférs utan ett giltigt samtycke.®¥’

I likhet med hur skyddsvirdhet konstrueras i de avgéranden jag har diskuterat ovan
konstrueras en kroppslig integritet som skyddsvird i avgorandet. Det specifike
skyddsvirda med den sexuella integriteten villkoras inte av girningspersonens avsikt.

HD anforde att vissa handlingar alltid ska anses ha en pataglig sexuell prigel,
men i domskilen framkommer inte stillningstaganden i fraga om andra handlingar 4n
de uppriknade. I justitierddet Bicklunds tilldgg till avgdrandet resonerades diremot
kring andra handlingar.

Bicklund anférde att vid bedémningen av om en handling 4r en sexuell
handling 4r det avgérande om den haft en pataglig sexuell prigel och varit dgnad att
krinka offrets sexuella integritet. Pataglig sexuell prigel foreligger enligt Bicklund,
med hinvisning till proposition 2004/05:45, om handlingen varit av sidan art att den
typiskt sett syftar till atc vicka eller tillfredsstilla bddas eller enderas sexuella drift.
Enligt Bicklund saknar det betydelse om “handlingen medfort en tillfredsstillelse av
konsdriften” och inte heller finns nagot krav pé att handlingen i det enskilda fallet

85 NJA 2013 s. 548, s. 554. Hovritten hiinvisade till RH 2010:9, som jag nimnt i kapitel 5.3.
86 1 den nimnda propositionen beskrivs sexuell prigel som att girningen typiskt sett ska reta eller
tillfredsstilla badas eller enderas sexualdrift. Detta nimns inte i HD:s domskil, dock i foredragandens
betinkande.

87 NJA 2013 5. 548, 5. 559.
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haft ett sidant syfte.*® Dock anfordes att en handling som typiskt sett inte syftar till

att vicka eller tillfredsstilla den sexuella driften, kan anses ha en pataglig sexuell prigel
om den faktiske har haft ett sadant syfte.

Angiende kravet pa att handlingen ska ha varit dgnad att krinka den utsattes
sexuella integritet anfordes, i likhet med i andra sammanhang, att en objektiv
bedémning av de faktiska omstindigheterna ska goras, handlingen ska typiskt sett
innebira en sidan krinkning. Vidare anforde Bicklund att det torde “ligga i sakens
natur att en person som mot sin vilja tvingas att foreta eller att tila en sexuell
handling utsitts for en sexuell krinkning”.*

I princip r det resonemang fran prop. 2004/05:45 som upprepas i Bicklunds
yttrande.®* En distinktion gors mellan 4 ena sidan sidana handlingar som i sig har en
pataglig sexuell prigel, di den tilltalades avsikt dr ovisentlig (vaginala, orala och anala
samlag, fora in fingrar eller foremal i en kvinnas underliv, att onanera at en annan
person eller att f6rma négon att sjilv onanera), 4 andra sidan handlingar “som typiskt
sett inte syftar till att vicka eller tillfredsstilla den sexuella driften, t.ex. att urinera pa
nagon”. Vad giller den sistnimnda kategorin anfors att de kan beddmas som sexuell
handling om handlingen foretas i sexuellt syfte” och i dessa fall kan saledes
garningsmannens syfte med handlingen paverka bedomningen.

Jag tolkar avgorandet som att vissa kroppsdelar gors skyddsvirda péd ett annat
sitt an andra. Vad giller den forstnimnda kategorin fall i Backlunds resonemang gors
ingen atskillnad mellan kroppslig integritet och nigot som gir utdver detta (frihet
frin att utsittas frin annans sexuella begir). Den sexuella integriteten placeras i
konsorganen. Samtidigt ar det tydligt, menar jag, att skyddsvirdhet och straffvirdhet
inte konstrueras oberoende av sexuellt begir och erotisk sexualitet. Det dterkommer i
resonemang om att handlingar som till sin art typiskt sett syftar dll ate vicka eller
tillfredsstilla badas eller enderas sexuella drift ar sexuella handlingar, men ocksa i
resonemang om den andra kategorin, dir det straffvirda subjektets syfte ges betydelse.

Sexuellt ofredande — betydelsen av sexuellt begir

Jag har ovan beskrivit det som att skyddsvirdhet och straffvirdhet konstrueras utifrin
tvd skilda men sammankopplade aspekter. Dels konstrueras skyddsvirdhet som en
kroppslig integritet kopplad till specifika kroppsdelar. Straffvirda handlingar ir
kroppsliga handlingar som &verskrider den andres kroppsliga grinser och som
involverar konsorgan. Dels konstrueras skyddsvirdhet som frihet frin annans sexuella
begir. Straftvirdhet konstrueras som subjektets sexualdrift eller sexuella begir. Nir
handlingen inte involverar konsorgan, eller inte dr ett kroppsligt angrepp, ges det

55 NJA 2013 5. 548, 5. 560.
839 Ibid., s. 560.
840 Se avhandlingens kapitel 4.3.
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handlande subjektets avsikt betydelse. Det har framkommit i den lagstiftande
praktiken, men ocksa i Hogsta domstolens avgéranden rérande sexuellt ofredande.?"!

Jag anforde ovan att vid sexualbrott mot vuxna dr skyddsvird kroppslig
integritet frimst villkorad av de grinsdragande rekvisiten, inte av huruvida
handlingen 4r sexuell eller ¢j. Detta giller brotten som forutsitter rekvisitet sexuell
handling. I friga om sexuellt ofredande diremot konstrueras den skyddsvirda
integriteten huvudsakligen utifrin en beddmning av girningens sexuella karaktir.®*

Detta framkommer i NJA 1997 s. 359.5% Fallet ror huruvida en manlig officer
gjort sig skyldig till sexuellt ofredande genom att till en kvinnlig virnpliktig yttra
"Har du varit inne pa toaletten och knullat?” samt kalla malsiganden f6r hora.

Foredraganden i Hogsta domstolens avgorande anforde att hinsyn maéste tas till i
vilket sammanhang uttalandena gjorts: Att som manligt befil uttala sig pa sitt som
den tilltalade gjort till en kvinnlig underlydande virnpliktig har inte enbart varit
krinkande utan ocksd haft en sexuell innebord.”®* Jag menar att den straffvirda
handlingen skapas genom hinvisning dels till sjilva uttalandet, dels till parternas kén
och deras positioner (manligt befil, kvinnlig underlydande virnpliktig).

Majoriteten i Hogsta domstolen uttalade som utgingspunkt for beddmningen
att i 6 kap i BrB upptas brott som pa skilda sitt har anknytning till sexuallivet”.*
Vidare anférde majoriteten att den tilltalades yttranden innehiller ord med en tydlig
sexuell innebord, som ocksd i en mer allmin mening kan framstd som anstotliga.
Men, anférde majoriteten, rekvisitet uppenbart sedlighetssairande och rekvisitet
anstotligt maste “rimligen firgas av det ovan redovisade sammanhang i vilken
brottsbeskrivningen férekommer i BrB”.

Majoriteten beskriver girningen som att den tilltalade “riktade yttrandena till en
vuxen person och [...] han gjorde det som ett led i en tillrittavisning av en
understilld virnpliktig, som den tilltalade ansig inte hade reglementsenligt ordnad
kladsel”. Slutligen konkluderar majoriteten att det inte 4r visat att “den sexuella
karaktiren hos yttrandena skall féranleda bedomningen att den tilltalade med dessa
har upptritt pa ett uppenbart sedlighetssirande sitt i den mening som avses i BrB-

bestimmelsen”.%4

4L NJA 1988 s. 40, NJA 1996 s. 418 och NJA 1997 s. 359. I avgérandena ir det friga om det sista ledet
i stadgandet om sexuellt ofredande och fallen har avgjorts utifran hur lagrummet formulerades fore
2005 4rs reform: att “ndgon genom ord eller handling pa ett uppenbart sedlighetssirande sitt
upptrider anstotligt mot annan”.

842 Som jag nimnt i avhandlingens kapitel 1.3 sammanfaller grinsdragande rekvisit och sexualhandlingen
i formuleringen av sexuellt ofredande.

843 Fallet dgnas stort utrymme i SOU 2001:14, se kapitel 4.3.

844 Hir kan noteras att sexuell innebérd inte nimns i foredragandens summering av ritesliget, istillet talas
om att "girningens sedlighetssarande beskaffenhet skall vara av relativt utpriiglad art”.

84 NJA 1997 s. 359, s. 362.

846 NJA 1997 s. 359, s. 363.
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Sexuell karaketir i majoritetens domskil kopplas till sexualbrotten som nigot som
har med sexuallivet att gora. Subjektsrelationen bestir av de icke konade “vuxen
person” och “understilld virnpliktig”. Det dr nigot som saknas for att yttrandet ska
utgora sexuellt ofredande enligt majoriteten. Hiri tolkar jag in en hinvisning till det
sitt varpa straffvirda handlingar konstrueras i forarbeten, det vill sidga som felriktat
sexuellt begir. Det som saknas édr det straffvirda subjektets sexualdrift. Ett legitimt
skil foreligger — eller i vart fall ett skil som inte tyder pa att yttrandet var uttryck for
den tilltalades sexuella begir — nimligen tillrittavisningen.

Denna tolkning forstirks av justitierdidet Beckmans skiljaktiga yttrande.
Beckman anfor att uttalandena har en sexuell inriktning och fir anses vara uppenbart
sedlighetssirande, samt att beddmningen inte paverkas av att "den tilltalade kan antas
ha gjort uttalandena mer for att fornedra mélsiganden 4n for egen sexuell
tillfredsstillelse”. Detta eftersom det endast 4r de objektiva férutsittningarna som ir
avgorande for hur girningen ska rubriceras. I Beckmans yttrande skapas den
skyddsvirda integriteten oberoende av det straffvirda subjektets avsike.

I det andra skiljaktiga yttrandet, av justitieridet Nystrom, invindes mot
majoritetens beskrivning av sexuellt ofredande sdsom relaterat till sexualbrottskapitlet
som helhet. Nystrém anforde att lagrummet visserligen kan framstd som en
uppsamlingsbestimmelse, men att en jimforelse med 6vriga brott i kapitlet inte ska
goras. I avgorandet framkommer siledes skilda uppfattningar om hur sexuellt
ofredande ska forstds i forhdllande till sexualbrotten.

Nystroms yttrande visar ocksd pd olika meningar om vilka omstindigheter som
gor att en handling har en sexuell innebérd. I likhet med féredraganden, men nu mer
explicit, ar konade subjektsrelationer relevanta for straffvirdhet. Justitieradet Nystrom
anforde:

Malsiganden hade frivilligt ansékt om att fa fullgora virnplike och kom dirigenom att
vistas 1 ett alltjimt overvigande manligt sammanhang. Den tilltalade var endast
obetydligt dldre 4n malsiganden men tjinstgjorde som befdl vid férbandet. Vid det
med atalet avsedda tillfillet var malsiganden i sillskap med tvd manliga virnpliktiga.
Den tilltalades friga som var riktad enbart till mélsiganden utgjorde ett anstotligt
angrepp pé henne och hade dven, med hinsyn till den situation i vilken hon befann sig,
en for henne krinkande sexuell innebord. Den tilltalade uttalade direfter tillmilet
’hora’. Detta tillmile méste, utom i rena undantagsfall, uppfattas som krinkande av
den il vilken yttrandet fills och ir i och for sig att anse som en forolimpning. Det
innebar emellertid dirjimte en fortsatt sexuell krinkning av malsiganden.®

Det ir inte yttrandenas sexuella karakeir som sitts frimst i Nystroms motivering utan
den kénade kontexten som konstruerar straffvirdhet.

87 NJA 1997 s. 359, s. 364.
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De olika stindpunkterna i NJA 1997 s. 359 sitter jag i relation till den fraga om
hur sexuellt ofredande bor avgrinsas som framkommer bade i reformen 2005 och i
reformen 2013.5% I majoritetens domskil konstrueras den straffvirda handlingen
huvudsakligen utifrin vad girningen ir. Det icke-kdnade straffvirda subjektets avsike
dr central. I Nystroms skiljaktiga mening ddremot konstrueras straffvirdhet snarare
utifrin vad girningen gor med den som utsdtts. Krinkningen av det konade
skyddsvirda subjektet hamnar i centrum.

Att den forkroppsligade integriteten dr det skyddsvirda vad giller sexualbrotten
forstirks av att det 4r sidana handlingar som inte innefattar ett kroppsligt angrepp,
som ir problematiska. Men jag menar ocksa att skyddsvird kroppslig integritet inte
frikopplas frin det straffvirda subjektets sexuella begir. Detta framkommer av Hogsta
domstolens domskil i NJA 1988 s. 40, som ror ital for sexuellt ofredande mot tva
kvinnor. Atalet bestir i att den tilltalade, i egenskap av massor pa ett triningsinstitut,
berdrt kvinnorna i nirheten av deras konsorgan i samband med massage.

Enligt HD:s sammanfattande referat har den tilltalade uppgett att han drivit en
serids och vilrenommerad verksamhet, att massage ingick som ett naturligt led i
verksamheten, samt att han ir en vilutbildad och skicklig massér. HD, som ogillar
dtalet, anger att den tilltalade “har demonstrerat att det sitt att massera som han
anvint i de dralade fallen wvarit betingat av musklernas uppbyggnad och
indamadlsenligt for de besvir som forelag”. HD fann det inte vara styrke att
behandlingen “har haft nigon sexuell innebérd eller inriktning frin den tilltalades
sida”.**Skyddsvird kroppslig integritet villkoras av att handlingen har en sexuell
innebérd eller sexuell inriktning. I avgdrandet refereras till ett legitime skal —
professionell massage — och dirmed utesluts straffvirdhet. Hirigenom villkoras den
kroppsliga integriteten av en viss avsikt hos det straffvirda subjektet.

Sexuellt ofredande — villkorad integritet och fragan om samtycke

Vid de allvarligare sexualbrotten, som véldtikt och sexuellt tvang, villkoras kroppslig
integritet genom de grinsdragande rekvisiten. Vad giller sexuellt ofredande villkoras
skyddsvird integritet, som jag nimnt ovan, genom ett krav pd sexuell inriktning. Den
skyddsvirda integriteten villkoras ocksd genom hinvisning till parternas relation. Som
framkom i kapitel 4.3 har det i forarbeten anférts att vid bedomningen av om en
person gjort sig skyldig till sexuellt ofredande ska hinsyn tas till om den mot vilken
atgirden rikeas frivillige deltagit i sexuellt nirmande mellan parterna”.®°

848 Se kapitel 4.3 respektive 5.2.
849 NJA 1988 s. 40, s. 50.
850 Se prop. 2004/05:45, s. 86 och s. 90.
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I NJA 1996 s. 418 villkoras skyddsvirdhet pd detta sitt.*' Enligt HD hade den
tilltalade inte upptritt anstotligt mot mélsiganden eftersom dennes handlande
overensstimde med sexuella handlingar som han och malsiganden brukade féreta.
Séledes ogillades atalet. Avgorandet kan sittas in i hur sexuellt ofredande formulerats
som ett kriminalpolitiskt problem i den lagstiftande praktiken. Den kriminalpolitiska
problemformuleringen avseende sexuellt ofredande i brottsbalksreformen tog sikte pa
(for den utsatta) okéinda personers osedliga handlingar i det offentliga rummet, sdsom
blottning.** Handlingar i den privata sfiren, eller i en nira relation, har inte utgjort
en problemformulering avseende sexuellt ofredande mot vuxna. Detta till skillnad
fran exempelvis vildeikesbrottet. I reformen ar 1984, den senaste reformen innan
fallet avgjordes, forslogs att sexuellt ofredande mot vuxna skulle avkriminaliseras.
Kriminaliseringen kvarstod, dock utan nigon utférligare motivering.*?

Avgorandet kan ockséd tolkas som en friga om malsigandens samtycke. I vissa
sammanhang framhalls att om ett samtycke foreligger kan den pastidda girningen
inte utgdra ett sexualbrott.® Det kan goras skillnad pi 4 ena sidan om frinvaro av
samtycke dr en forutsittning for sexuellt ofredande, och & andra sidan om nirvaro av
samtycke ir ansvarsbefriande.®” I de underrittsavgdranden jag studerat aktualiseras
samtycke som en forutsittning for ansvar. Jag aterkommer ddrfor till detta i kapitel 7.

Summering

I avsnitt 6.1 beskrev jag vilka spérsméil Hogsta domstolen tagit stillning till vad giller
sexualbrotten samt ofredande. I det hir avsnittet har jag férdjupat mig i avgéranden
vari Hogsta domstolen tar stillning till sexualhandlingen, samt de fi avgéranden som
ror sexuellt ofredande. Jag har resonerat kring hur skyddsvirdhet konstrueras som en
typ av kroppslig integritet, kopplad till specifika kroppsdelar, i dessa avgéranden.
Men jag har ocksd konstaterat att denna integritet skapas i relation till det straffvirda

81T avgdrandet hade den tilltalade vid ett flertal tillfillen klitt av malsiganden medan hon sov, sirat pa
hennes ben och videofilmat samt fotograferat dd han tagit p& hennes kdnsorgan och onanerat, samt
latit utlésningen hamna pa hennes kropp och kénsorgan.

852 Se kapitel 3.6.

853 Se kapitel 4.1.

854 For en diskussion om samtyckes ansvarsbefriande verkan vid vildsbrott respektive sexualbrott, se
Wegerstad (2012), s. 257. Liknande resonemang kan féras kring ofredande. I exempelvis NJA 2013
s. 397, s. 407, anférdes: ”Vid ofredande giller att det forhallandet att samtycke har forelegat fir
tillmitas betydelse vid bedomningen av om girningen 6ver huvud taget har innefattat ett ofredande;
den som samtycker till ett handlande som ticks av bestimmelsen i 4 kap. 7 § kan inte girna
samtidigt sigas ha blivit ofredad genom detta.”

85 Det kan beskrivas som att det dr oklart om samtycke aktualiseras som en friga om

brottsbeskrivningsenlighet eller som en friga om rittfirdigande omstindigheter, det vill siga

samtycke som ansvarsbefriande grund enligt 24 kap. 7 § BrB.
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subjektets sexualdrift eller sexuella begir. Pi samma sitt som i den lagstiftande
praktiken graderas den straffvirda handlingen med den erotiska sexualiteten som
mattstock.

I flera av dessa avgoranden konstateras kort att handlingen har en sexuell
innebérd eller inriktning, eller att girningen har syftat dll ate tillfredsstilla den
tilltalades sexualdrift. Det framgir inte av domskilen vad det nirmare innebir.
Eftersom det dr i de avgoranden som rér kroppsliga handlingar, dir kénsorgan ir
involverade, som denna sexuella innebord framstir som underférstadd, har jag tolkat
det som att det specifikt skyddsvirda med sexualbrotten 4r en viss kroppslig integritet.

Det ir i tvd avgoranden som rér sexuellt ofredande som det fakeiske resoneras
kring girningens sexuella karakeir. I bada dessa slar Hgsta domstolen fast att ndgon
sexuell inriktning inte foreligger. Dessa avgoranden pavisar vad som inte r sexuellt,
att ett krav pd sexuell innebord inte dr uppfyllt. I avsnitt 6.4 kommer jag éter till
fragan om hur sidana krav som stills upp i avgdranden rorande sexuellt ofredande
kan forstas i det straffrittsliga systemet.

Att sporsmalet om en girnings sexuella karaktir aktualiseras i friga om sexuellt
ofredande framkommer ocksa av publicerade hovrittsavgranden. Det behandlar jag i
det f6ljande avsnittet, 6.3. De foljande avsnitten i kapitel 6 fokuserar siledes specifike
pa brotten sexuellt ofredande och ofredande.

6.3 Sexuellt ofredande och ofredande — spérsmal i
publicerade hovrittsavgoranden

I kapitel 5 anférde jag att grinsdragningsproblemet vad giller sexuellt ofredande
formuleras i relation till hovrittsavgoranden i vilka frigan om girningens sexuella
inriktning har aktualiserats. Vissa av dessa hovrittsfall har publicerats som RH-fall.
Det ir et skil dll atc jag hidr tar upp sidana avgoranden. Ett annat skl dr act
publicerade hovrittsfall nimns i lagkommentarer och i férarbeten, ofta som exempel
pa vad som kan bestraffas som sexuellt ofredande eller ofredande. Genom hinvisning
till sadana avgdranden skapas det kriminaliserade omradet.**®

I det foljande beskriver jag vilka sporsmal som har aktualiserats i RH-
avgoéranden.

86 Foljande avgéranden behandlas i avsnittet: RH 1981:82; RH 1983:58; RH 1984:82; RH 1992:70;
RH 1997:52; RH 1997:91; RH 1997:114; RH 1999:51; RH 1999:119; RH 2004:40; RH 2006:57;
RH 2006:133-136; RH 2008:40; RH 2009:11; RH 2009:45; RH 2010:79.
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Exempel pa sexuellt ofredande

Flera av RH-fallen ir korta summeringar och ror frimst frigan om straffmitning.®”
RH 1997:91 och RH 1981:82 nidmns i brottsbalkskommentaren som exempel pa fall
dir sexuellt ofredande ansetts foreligga®® I RH 1997:91 stir en man atalad fér atc ha
ringt hem till sex olika kvinnor och falskeligen péstitt att han ringt for Statistiska
Centralbyrans rikning, och di stillt frigor om kvinnornas sexualliv. Hovritten
domde for sexuellt ofredande. I RH 1981:82 domdes den tilltalade for otuktige
beteende. Den tilltalade, som var bussforare, hade hallit fast en femtonirig flicka i
bussen och mot hennes vilja berért hennes brost och forsokt dra ner blixtlaset i
hennes byxor.

RH 1997:52 ror grinsen mellan sexuellt umginge med barn och sexuellt
ofredande. Hovritten fann att den tilltalade hade smekt malsiganden mellan
blygdlipparna nigon minut, och att berdringen varit av sidan varaktighet att
mélsiganden hunnit kinna obehag. Hovritten anforde att med hinsyn till detta, och
att girningen uppenbarligen syftat till ate vicka eller tillfredsstilla den tilltalades
sexuella drift, skulle girningen bedémas som sexuellt umginge med barn.

Aven ett annat RH-avgorande ror sexuellt ofredande mot barn. I RH 1999:51
hade den tilltalade, som var granne till malsigandena (tre flickor 6-7 ar), legat naken
pa sin sing och da fice flickorna att spraya honom med antiperspirant. Dirtill har han
bett en av flickorna att vidréra hans penis och instruerat henne hur hon skulle géra.
Hovritten démde f6r sexuellt ofredande.

RH 2013:58 ror étal for sexuellt utnyttjande av person i beroendestillning.
Hovritten fann att den tilltalade vid flera tillfillen bland annat hade smekt
mélsigandens ben, rygg och rumpa, smekt hennes konsorgan, fort in fingrarna i
hennes slida samt forméct henne att smeka hans kdnsorgan. Hovritten fann dock att
den tilltalade inte allvarligt missbrukat den beroendestillning som foreldg. Girningen
rubricerades istillet som sexuellt ofredande. Avgorandet utgdr ett exempel pd att
sexuellt ofredande tillimpas pd girningar som kan utgéra sexuell handling enligt
allvarligare sexualbrott, men dir de grinsdragande rekvisiten i dessa lagrum inte anses

foreligga.
Frigan om grinsdragningen mellan sexuellt ofredande och ofredande
I tre avgoranden uppkommer frigan om girningen ska bedémas som sexuellt

ofredande eller ofredande: RH 1984:82, RH 2004:40 samt RH 2006:57. I de tvi
sistndimnda aktualiseras det grinsdragningsproblem som formuleras i SOU 2010:71,

857 RH 1981:82; RH 1997:91; RH 2006:133-136; RH 2008:40; RH 2010:79.
858 Berggren, Bicklund, Holmqvist, m.fl. (2013), 6 kap. 10 §.
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nimligen om det krivs en viss sexuell avsikt hos den tilltalade for straffansvar for
sexuellt ofredande.

Det forstnimnda, RH 1984:82, giller sexuellt ofredande fore 1984 ars reform
(otuktigt beteende). Den tilltalade stod édtalad for handlingar mot sin dotters
femtonariga kompis. Savil tingsritten som hovritten fann att mannen dels hade kysst
mélsiganden pa kinden och samtidigt berdrt hennes ena brést under kliderna, dels
senare samma natt satt sig naken pi den sing dir malsiganden och den tilltalades
dotter lag. Tingsritten fann att hans upptridande inte varit uppenbart
sedlighetssirande och inte heller dgnat att vicka anstot hos mélsiganden. Hovritten
konstaterade att mélsiganden uppenbarligen hade tagit illa vid sig av den tilltalades
upptridande, men att det frin sedlighetssynpunke inte varit s utpriglat anstdtligt
som forutsitts for ansvar for otuktigt beteende. Hovritten domde istillet den
tilltalade for ofredande.

Avgorandet kan betraktas utifrin att den hdr typen av handlingar inte
formulerades som ett kriminalpolitiskt problem under den hir tidsperioden.®” Jag
tolkar det som att straffvirdhet inte direke ror huruvida handlingen hade en viss
karaktdr — om den var sexuell i sexualbrottens mening — utan om att straffvirdhet
villkoras utifrin att malsiganden mojligen skulle vilkomna handlingarna. Jag har
tidigare uppmirksammat hur den skyddsvirda integriteten villkoras genom
hinvisning till subjektsrelationen.®* I férarbeten anférs att det vid beddmningen ska
tas hinsyn till om den, mot vilken atgirden riktas, frivilligt deltagit i sexuellt
nirmande mellan parterna.Den tilltalades invindningar — "Det verkade som om hon
var med pé noterna och han fick ingen kinsla av att hon tog anstét” — kan forstds mot
bakgrund av detta. Detsamma giller ett skiljaktigt yttrande i tingsritten, i vilket
argumenterades for fillande dom med hinvisning till omstindigheterna att
mélsiganden uppfattat mannens handlande som #ckligt, att hon dragit sig undan och
gatt in i ett annat rum, samt att hon limnat bostaden mitt i natten.

I RH 2004:40 har den tilltalade olovligen berett sig tilltrade till malsigandens
Lunarstormsida. Genom att dir indra pd sidan har han bland annat framstille
mélsiganden med sexuellt krinkande anspelningar och skrivit texter med sexuellt
krinkande innehéll. Han har skickat mejl frin hennes e-postadress till andra, bland
andra till malsigandens pojkvin med innebérden att hon gjorde slut med honom och
detta av skil som hade en krinkande sexuell innebord. Av domskilen framgir inte
mer precist vad som har skrivits. Bade tingsritten och hovritten domde den tilltalade
for sexuellt ofredande. I hovrittens domskil beskrivs sexuellt ofredande pa foljande
sdtt:

859 Se kapitel 4.1.
860 Se kapitel 6.2.
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Med att handlingen skall foretas pd ett sedlighetssirande sitt avses sirande av den
sexuella sedligheten. Det krivs alltsi att orden eller handlingen har inneburit en
krinkning av den sexuella integriteten eller sjilvkinslan hos den som far vetskap om
orden eller handlingen. Vidare krivs att orden eller handlingen har en utpriglad grad
av sedlighetssirande karakeir (jfr SOU 2001:14, s. 206).5!

Omstindigheterna beskrivs som att den tilltalade har ”exponerat malsiganden pé ett
sexuellt krinkande och férnedrande sitt” och att han “hirigenom krinkt
milsigandens sexuella integritet i sidan grad att handlingen maste anses ha en
uppenbart sedlighetssirande karakeir”.®* Hovritten konkluderade att den tilltalade
hirigenom pa ett uppenbart sedlighetssirande sdtt upptrice anstddigt mot
mélsiganden. Hovritten anfdrde dirtill att det inte kan anses foreligga ndgot krav pa
att handlingen har en sexuell inriktning i meningen att den ska vara dgnad att reta
eller tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift.

Straffvirdhet konstrueras med hinvisning till den krinkning som den orsakat
hos maélsiganden, det vill siga vad girningen gor med den som utsitts snarare 4n vad
girningen ar uttryck for (den tilltalades sexualdrift). Pa sd sitt kan avgdrandet
betraktas i relation dll det alternativa sitt varpd skyddsvirdhet och straffvirdhet
konstrueras som jag diskuterar i kapitel 4.4. Avgorandet ir ett exempel pé en typ av
integritetskrinkningar som inte utgdr kroppsliga angrepp, utan mer tar sikte pd hur
det skyddsvirda subjektet framstills infor andra.’®

Det tredje avgorandet som rér frigan om girningens sexuella inriktning ir RH
2006:57. Den tilltalade var en man som inom ramen f6r en hogskoleutbildning ldst
upp tvd berittelser som skildrade sex mellan barn for en grupp forskolebarn i 6-
arsildern.

Tingsritten domde den tilltalade for sexuellt ofredande. I tingsrittens domskil
anfordes att texterna allmint sett var att bedéma som grovt pornografiska samt att det
enligt ridande moraluppfattning i samhillet torde vara mindre limpligt och inte
sillan sedlighetssdrande att lisa pornografi for barn. Vidare anfordes att det var utrett,
genom forhor med en psykoterapeut, att det varit ytterst olimpligt att ldsa texterna
for forskolebarn, samt att barnen hade reagerat starke pa texterna.®®* I tingsrittens
domskil framhélls att barn, till skillnad frin vuxna, saknar livserfarenhet och férmaga
att sitta in sexuella handlingar i sitt sammanhang. Med hinsyn tll detta “fir
bedémningen av vilka handlingar som ir sedlighetssirande anses vara betydligt mera

861 RH 2004:40, hovrittens dom.

862 RH 2004:40, hovrittens dom. Vidare anférde hovritten att den tilltalade haft vetskap om att texten
skulle komma till malsigandens kinnedom, vilket uppenbarligen ocks3 varit hans syfte.

83 Hir uppstar frigan om grinsen mellan integritet i sexualbrottens mening, och ira i fortalsbrottens
mening. Jimfér RH 2009:40, som rér 4tal for fortal.

864 Barnen har ropat “usch” och “ickligt”, och férildrar har vittnat om att barnen uppfattat texterna som

4ckliga.
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strang nir handlingen féretas mot barn i forskoledldern 4n nir den féretas mot vuxna
personer”. Dirtill anférde tingsritten att sexuellt ofredande kan ta sig skilda uttryck
och att det inte dr "helt ovanligt att nigon sexuellt ofredar annan genom uttalanden
innefattande konsord”. Med hinsyn tdill att de uppldsta texterna ir “grovt
pornografiska” och att upplisningen har dgt rum for férskolebarn, har den tilltalade
enligt tingsritten objektivt sett genom uppldsningen upptritt anstdtligt mot barnen.
Tingsritten anforde vidare att den tilltalade, "som i4r en man i mogen dlder”, méste ha
insett detta.’®

Den tilltalade har invint att han inte kan démas for sexuellt ofredande eftersom
girningen inte har syftat till ate tillfredsstilla honom sexuellt. Tingsritten avfirdade
invindningen och framhéll att det inte krivs att en handling har en sexuell inriktning
satillvida att den ska vara dgnad att reta eller tillfredsstilla girningsmannens
sexualdrift.5

Vad giller frigan om handlingen ir uppenbart sedlighetssirande instimde
hovritten i stora delar i tingsrittens resonemang. Men texten beskrevs inte som
pornografisk”, utan som att den "skildrar avancerad sexuell aktivitet mellan barn”.
Hovritten anforde att di texten “uppenbart skildrar sexualitet utifrin ett
vuxenperspektiv, trots att malgruppen dr smd barn talar starka skil for ate
uppldsningen av texten enligt gingse uppfattning 4ar att anse som uppenbart
sedlighetssirande”. Dirtill anfordes att upplisningen dgt rum da barnen vistats i
forskolan och att de dé varit utlimnade tll andra vuxna personers omdome in
foraldrarnas.

Till skillnad fran tingsritten beaktade dock hovritten den tilltalades invindning
om att handlingen inte har syftat tll ate tillfredsstilla honom sexuellt. Hovritten
anférde att uttalanden i prop. 2004/05:45 ger stod dt den tilltalades invindning. Det
hinvisades ocksd tll att i den senaste brottsbalkskommentaren aberopas
forarbetsuttalandet som ett generellt uttryck for gillande ritt bade fore och efter
reformen 2005.%” Hovritten anférde att det ir tveksamt vilken betydelse som ska
tillmétas forarbetsuttalandena men hinvisar till den grundliggande straffrittsliga
principen om att vid oklarhet bér tolkningen utfalla till f6rmén for den tilltalade. Act
uppritthdlla kravet pa att handlingen ska syfta till att reta eller tillfredsstilla
girningsmannens sexualdrift innebir en mera férmanlig tolkning och hovritten
utgick dirmed frin att det foreldg ett sidant krav pi handlingens sexuella inriktning.
Dirtill anférdes att en sidan tolkning méste anses stimma 6verens med systematiken

85 RH 2006:57, tingsrittens dom.

866 Hir hinvisar tingsritten till RH 2004:40.

87 Men enligt hovritten har lagstiftaren aldrig i forarbetsform uttalat nigon tydlig uppfattning rérande
huruvida detta krav stillts innan reformen 2005. Inte heller, anfor hovritten, ger tidigare upplagor av
brottsbalkskommentaren uttryckligt stod for att ect sidant krav skulle finnas, férutom vad giller
sexuell beréring av barn i bestimmelsens forsta stycke.
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och syftet med lagen, “att genom regleringen i 6 kap. brottsbalken skydda mot just
overgrepp med sexuella inslag”.5

I bedomningen av om den tilltalade hade ett sidant syfte hinvisades till att den
tilltalade agerade inom ramen f6r ett projekt som bedrevs i utbildningssyfte samt att
studenterna hade uppmuntrats av projektledaren att vara dppna i forhéllande till
barns sexualitet och att ligga sina egna tabun &t sidan. Studenterna hade uppmanats
av projektledaren att “viga mer”, eftersom ord inte kan skada. Det hinvisas till att
den tilltalade forst hade skrivit en text som en av gruppdeltagarna forkastade pa grund
av att de sexuella inslagen inte var tillrickligt tydliga. Det tycks, anforde hovritten, ha
varit tillfdlligheter och tidsbrist som gjorde att ingen av de andra gruppdeltagarna liste
den slutliga versionen, samt att det var den tilltalade och inte en skidespelare som
liste upp texten for barnen. Hovritten konkluderade att dven om texten hade ett
tydligt sexuellt innehall, var omstindigheterna i ovrigt sidana att syftet med
uppldsningen inte har varit att reta eller tillfredsstilla den tilltalades sexualdrift.

Sévil tingsrittens som hovrittens domskil ar utforliga. Mojligen har det att gora
med att, som hovritten anforde, att omstindigheterna i fallet "dr mycket sirpriglade

och avviker fran vad som normalt faller inom det kriminaliserade omradet”.5®

Fragan om vad som ir ett hinsynsldst beteende

Tre RH-avgdranden rér frigan om vad som ir ett hinsynslost beteende i stadgandet
om ofredande.”” Avgorandena utgér samtidigt exempel pa vad som har bedémts som
ofredande.

I RH 2006:57, som togs upp i foregiende avsnitt, friades den tilltalade frin
sexuellt ofredande men démdes istillet f6r ofredande av hovritten. I bedémningen
hinvisade hovritten till att upplisningen skett inom ramen f6r forskoleverksamhet
och att barnen hade blivit tillsagda att vara tysta i kojan de satt under upplisningen.
Det anfordes att det inte kan forvintas att barn i forskoledldern ska viga eller ha
forstind att pa eget initiativ vilja att inte delta vid aktiviteter som arrangerats pd detta
sitt. Hovritten anférde: “Att under sidana foérhdllanden behova nidrvara vid
upplisningen av de aktuella berittelserna méste, i vart fall f6r si sma barn som det hir
varit friga om, anses utgdra en kinnbar fridskrinkning.”®”" Upplisningen innebar
siledes att den tilltalade genom ett hinsynslost beteende ofredat annan. Vidare
hinvisades till att studenterna tidigare under projektet hade genomfért 6vningar kring
barnens mognadsnivi rérande sexualitet, samt till en ldrares vittnesmal om att hon
fortlopande under projektet patalat vikten av att studenterna skulle bete sig varsamt

868 RH 2006:57, hovrittens dom.
869 RH 2006:57, hovrittens dom.
870 RH 2006:57; RH 2009:45; RH 1992:70.
871 RH 2006:57, hovrittens dom.
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med hinsyn tll barnens mognadsnivi och eventuella erfarenheter. Hovritten
konkluderade att mot den bakgrunden maste det ha stict klart f6r den tilltalade att
berittelserna skildrade sexualitet utifrin ett vuxet perspektiv snarare #n utifrin
barnens och att han genom uppldsningen av en text med si avancerat sexuellt innehall
betedde sig hinsynslost mot barnen.

I det andra avgorandet som ror frigan om girningen utgdr ett hinsynslost
beteende, RH 2009:45, har tva flickor atalats fér att ha ofredat en klasskamrat via
chattsidan MSN. De tilltalade hade loggat in pi MSN som personen R, en MSN-
kontakt som malsiganden tidigare chattat med, och férmétt malsiganden att tro att
det var R hon chattade med. Under chatten har de tilltalade forméacc mélsiganden ate
sitta pd sin webbkamera, ta av sig sina klider pa 6ver- och underkroppen och smeka
sig sjilv. Direfter har de tilltalade avslojat att det inte var R hon visat upp sig fér utan
for sina klasskamrater. Tingsritten, som domde for ofredande, anforde kort:

Syftet frin de tilltalades sida har uppenbarligen varit att fi mélsdganden att ta av sig
sina kldder i tron att hon chattade med R. Ett sidant beteende frin de tilltalades sida

fir anses innebidra ett ofredande som i paragrafen anges som ’‘annat hinsynsldst
beteende’. De skall dirfér bdda domas for ofredande.’2

Hovritten ddremot ogillade dtalet. Det krivs, enligt hovritten, en viss aktivitet frin
girningsmannens sida eller intensitet i dennes agerande for att beteendet ska kunna
bedémas som hinsynslost. Hovritten hinvisade till att det av NJA 2008 s. 946
framgar att det dr en forutsittning for straffansvar att den angripne uppfattat
angreppet nir detta foretogs, samt att dven om vad som enligt vanliga virderingar
uppfattas som en kinnbar fridskrinkning kan variera frin tid till annan och mellan
generationer, fir tolkningen av bestimmelsen inte framstd som pressad eller goras i
strid med legalitetsprincipen.

Hovritten hinvisade till att malsiganden var drygt 16 ar gammal, att hon synes
ha en for sin dlder normal uppfattning om vad kontakter via internet och anvindande
av webbkamera innebir, samt hon vid tidigare tillfillen agerat pd samma sitt. Vidare
anforde hovritten att méilsiganden inte skulle ha agerat som hon gjorde om hon hade
vetat att det var de tilltalade som hon hade kontakt med i stillet for R, samt att hon
blev mycket upprord nir de tilltalade avsldjade att det inte var R som hon chattat
med.

Som skil for att ogilla atalet anforde hovritten att de tilltalade inte hade anvint
ett envist pockande eller varit hotfulla under chattandet, utan endast riktat tva
uppmaningar till malsiganden som hon genast foljde. Vidare anférdes: “Aven om
milsiganden trodde att det bara var R som tittade pi henne i webbkameran — vilket
hon dock maste ha forstate att det dtminstone fanns risk for att det inte var — har hon

872 RH 2009:45, tingsrittens dom.
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haft mojlighet savil att sjilv vilja om hon ville f6lja uppmaningarna eller inte som artt
stinga av datorn.”®” Mot bakgrund av detta kan de tilltalades agerande enligt
hovritten inte anses som hinsynslost pa det sitt som avses i stadgandet. Malsdganden
kan inte heller anses ha utsatts for en kinnbar fridskrinkning, da hon sjilv foljde de
uppmaningar som hon fick via MSN.

Hovrittens domskil kretsar kring malsigandens handlande. Detta framkommer
ocksi i en skiljaktig mening till tingsrittens avgérande, vari anférdes att milsiganden
inte haft nigot emot att visa sig utan klider for R, en person som hon inte triffat.

Jag tolkar det som att malsdganden varit alltfor aktiv for att utgdra ett skyddsvirt
subjekt. En subjektsposition som “aktiv” ir inte férenlig med att ha blivit krinkt. Den
som viljer att "strippa” framf6r sin webbkamera, bir risken for att nigon annan in
den avsedda kan se detta.

En jimforelse kan goras med avgérandet RH 1992:70, i vilket det ocksa ir fraga
om girningen utgdr ett hinsynslost beteende. Fallet ror ordningsvakter som étalats for
ofredande da de med spritpenna ritat kryss pa ovansidan av hinderna pa en person.
De tilltalade invinde att skilet till att de ritat kryss pa malsigandens hinder var att
han obehérigen berett sig tilltrade till festplatsen, och att mérkningen var till for att
ovriga ordningsvakter skulle se att han varit féremal for ingripande, samt att detta dr
en vedertagen arbetsmetod. I hovrittens domskil hinvisas till att det inte ingar i
ordningsvakts befogenhet att mirka den som omhindertas, samt att dtgirden inte kan
goras tillatlig pa den grunden att den som anlitat ordningsvakten gett direktiv om
detta. Hovritten fann “att den mirkning ordningsvakterna utfort innefattar ett sadant
ingrepp i den personliga integriteten att ett ofredande miste anses foreligga”.*’

Mojligen konstrueras straffansvar i fallet genom en implicit referens dill att
handlingen utgér en sorts bestraffning. I jimforelse med RH 2009:45 ir kontrasterna
pafallande, pd sd sitt att i det sistnimnda avgérandet villkoras skyddsvirdhet utifrin
mélsigandens beteende.

Friga om forfoljelse, trakasserier och malsigandens vilja

I kapitel 4.2 beskrev jag att forfoljelse och trakasserier formulerades som ett
kriminalpolitiskt problem under 1990-talet. En handling som isolerad inte &r
straffvird som ofredande eller sexuellt ofredande kan med hinvisning tll atc
handlingen har utf6rts upprepade ginger, eller genom att den relateras till andra
handlingar, vara straffvird. Det giller bade ofredande och sexuellt ofredande.

873 RH 2009:45, hovrittens dom.
874 RH 1992:70, hovrittens dom.
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Tre publicerade hovrittsfall behandlar den hir typen av girningar.’”” I dessa
avgoranden aktualiseras bland annat huruvida mélsiganden har uttrycke sin ovilja,
och om den tilltalade forstate detta.

I RH 1983:58 framkommer hur den straffvirda handlingen konstrueras genom
hinvisning till att beteendet var ovilkommet. Av girningsbeskrivningen framgér att
den tilltalade under drygt ett ars tid varje vecka skickat brev och vykort till
milsiganden, trots att hon avbéjt vidare kontakt. Hovritten anforde att den
tilltalades uppvaktning av mélsdganden utvecklats till sidan hinsynsléshet att den kan
bestraffas som ofredande. Som skil anges att mélsiganden méste ha blivit illa berord
av att “flitigt och enstindigt bli pimind om ovilkommen uppvaktning”. Dirtill
angavs att malsiganden inte kunde avstd fran att ta del av innehillet i dessa brev och
kort om hon ville freda sig frin den tilltalades uppvakening. Visserligen, anforde
hovritten, 4r det tveksamt om “den uppenbarligen svirt forilskade” mannen kan
tillskrivas full insikt om att uppvaktningen var meningslés. Men di “han hade
patagliga skl att rikna med att det forhéll sig sa och smaningom méste ha forsttt att
han var ovilkommen” kan han inte undga ansvar for ofredande”. ¥

RH 1997:114 rér atal for ofredande och grov forolimpning. Enligt aklagarens
pastiende har den tilltalade under ett par mdnaders tid ofredat och smidat
malsiganden genom att anonymt skicka tidningsurklipp, vykort och skrivelser med
nedsittande och krinkande innehall, dartill krinkande tillmilen mot malsiganden i
och fér hans myndighetsutévning som tidigare skoldirektor i kommunen. Hovritten
fann att samtliga forsindelser utom en haft ett krinkande innehall, samt att flera av de
skickade vykorten hade “pornografiskt innehdll”. Girningarna var att bedoma som
ofredande, enligt hovritten.

I det tredje avgorandet, RH 2009:11, stir den tilltalade dtalad for sexuellt
ofredande, inte ofredande som i de tvd ovan nimnda fallen. Den tilltalade ir en
kvinna som vid upprepade tillfillen under fyra manaders tid lagt fotografier och brev
med sexuellt innehdll i maélsigandens brevlada. Tingsritten démde for sexuellt
ofredande. Aven hovritten fann att handlingarna objektivt sett var att betrakta som
sexuellt ofredande. Hovritten anforde att den tilltalade inte maste ha haft uppsat att
krinka malsigandens sexuella integritet, utan det ir tillrickligt f6r ansvar att uppsitet
omfattat de omstindigheter som innebidr att girningen var idgnad att krinka
mélsiganden pd detta sitt. Vidare anfordes att en sidan omstindighet ar “att
handlingen i ndgon mening var ovilkommen eller i vart fall inte pd ett naturligt sitt
pakallad av de inblandades relation till varandra”.*”” T domskilen hinvisades till ett
lakarintyg av  vilket framgir att  den tillalade har ett  kroniske
vanfoérestillningssyndrom som bland annat innebir att hon tror att hogt uppsatta

875 RH 1983:58; RH 1997:114; RH 2009:11.
876 RH 1983:58, hovrittens dom.
877 RH 2009:11, hovrittens dom.
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personer ir forilskade i henne. Hovritten anforde att det far godtas att den tilltalade
svivade i forestillningen att hon och malsiganden hade en relation och att han
uppskattade hennes brev och fotografier. Hon kan darfor inte anses ha haft uppsit till
sexuellt ofredande.

Frigan om/nir en person kan ta anstot

Slutligen ska nimnas tvd avgoranden som rér om en handling som riktas mot en
sovande person och smygfilmning kan leda till straffansvar for ofredande eller sexuellt
ofredande.

I RH 1999:119 hade den tilltalade, medan maélsiganden sov, tagit av hennes
trosor och hillit sitt huvud mellan hennes lir med ansiktet nira hennes nakna
underliv. Gérningen atalades som sexuellt ofredande. Hovritten fann “att det med
hiansyn till de utredda omstindigheterna ir uppenbart att den tilltalades handlande
hade ett sexuellt syfte”. Men da mélsiganden sov nir girningen utfordes ir det enligt
hovritten oklart huruvida sexuellt ofredande kan tillimpas.®’®

Hovritten anforde att for att nigon ska anses upptrida anstotligt mot en annan
person, krivs att girningen ir dgnad att hos denne vicka anstét, och en person som
sover kan uppenbarligen inte ta anstot. Slutsatsen ir di att en “girning som rikear sig
mot en sovande kan enligt hovrittens mening dérfor inte heller vara dgnad att hos den
sovande vicka anstot; det forhallandet att denne efter uppvaknandet tar anstdt gor
inte ndgon skillnad”.*”

Fragan i RH 1999:119 ir om den tilltalade istillet kan domas for ofredande.
Hovritten gjorde i bedémningen skillnad mellan handgripligen antastar och annat
hinsynslost beteende. Enligt hovritten ricker det for straffansvar att ett handlande, som
objektivt sett uppfattas si att girningsmannen handgripligen antastar annan, sker
olovligen i forhallande till malsiganden. P4 si sitt kan det bortses frin att
malsiganden pa grund av sémn inte formar uppfatta angreppet. Enligt hovritten ir
det klart att den tilltalade inte hade samtycke av malsiganden till sitt handlande,
vilket han ocksi var medveten om. Han démdes dirfor for ofredande.

Ett hovrittsavgorande som uppmirksammats da det senare kom att bli en fraga
for Europadomstolen ror smygfilmning.®®® Den tilltalade hade monterat en

878 Enligt hovritten finns ett tolkningsproblem, pa si sitt att fragan dr “huruvida kravet pd anstdtlighet
for straffbarhet enligt bestimmelsens senare led dr detsamma som for straffbarhet enligt det forsta
ledet, dvs. huruvida girningen skall vara dgnad att vicka anstdt hos -- som bestimmelsens forsta led
ir att forstd -- den eller de personer som den riktar sig mot”. RH 1999:119, hovrittens dom.

89 Som jag nimnt i kapitel 5.2 anférs det i SOU 2010:71 att skyddsintresset fér sexualbrotten ir
annorlunda konstruerat in skyddsintresset for fridsbrotten, och att sexuellt ofredande omfattar
girningar mot den som sover.

880 Svea Hovritt dom 2007-10-16, mél nr B 1831-06; Europadomstolens dom 2013-11-12 Séderman
mot Sverige.
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videokamera i badrummet och filmat nir milsiganden, hans fjortonériga styvdotter,
duschade. Tingsritten anforde att det inte fanns nigon annan forklaring till varfor
han agerat som han gjort 4n att han haft sexuella avsikter med handlingen, och bifoll
atalet for sexuellt ofredande.

Hovritten anférde att den tilltalade hade monterat kameran i syfte att smygfilma
mélsidganden och att det skedde i sexuellt syfte. Fragan dr dock om detta 4r straffbart
som sexuellt ofredande. Hovritten hinvisar till NJA 1996 s. 418 och uttalandena diri
om att det inte finns nigot generellt forbud mot att utan samtycke fotografera en
enskild person. I domskilen konstaterades att den situation som den tilltalade avsig
att filma “var uppenbarligen integritetskinslig”, att krinkningens allvar accentueras av
att flickan endast var fjorton ar gammal och dessutom hans styvdotter. Dirtill blev
mélsiganden krinkt och led skada av hans handlande. Men, anforde hovritten, det
gar inte att dra nigon annan slutsats 4n att det i sig inte 4r brotsligt ate filma en
person utan vederborandes vetskap. Aven om malsiganden fick veta att den tilltalade
forsokte filma henne s omfattades det inte av hans uppsat att filmandet skulle komma
till hennes kinnedom.

6.4 Sexuellt ofredande och ofredande — sammanfattande
tolkning av vigledande avgéranden

I kapitel 1.3 visade jag hur lagkommentarerna ger vigledning for att kunna avgéra om
en handling ir straffvird som sexuellt ofredande eller ofredande. I lagkommentarerna
upprepas uttryck som fortydligar hur rekvisiten bér tolkas och som séledes ringar in
det kriminaliserade omradet.

Det framkom att ett straffvirt sexuellt ofredande forutsitter att girningen har en
sexuell inriktning eller en otvetydig sexuell karaktir. Det framkommer ocksa att
blottning typiskt sett ska duga for att wvicka obehag. Ett annat exempel ir
formuleringen att handlingen zypiskt sett ska duga for att krinka den andres sexuella
integritet. Straffvirt ofredande forutsitter exempelvis att handlingen enligr vanlig
virdering kan sigas utgora en kinnbar fridskrinkning, eller att den ger uttryck for
hinsynsloshet.

Sadana krav stills upp i de forarbeten jag har behandlat i kapitel 3-5. I de
kapitlen har jag visat hur kraven gors i relation dll kriminalpolitiska
problemformuleringar, men ocksd genom hinvisning till konkreta exempel pé
straffvirda handlingar. I forarbeten limnas den nirmare innebérden av dessa uttryck
till den domande praktiken, samtidigt som de ges en styrande innebord. Exempelvis
som i proposition 2004/05:45, vari anfors angiende sexuellt ofredande att
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"bestimmelsen bér avgrinsas till att triffa handlingar som har en sexuell inriktning pa
sd sitt att de syftar till att reta eller tillfredsstilla girningsmannens sexualdrift”.®!

Uttrycken aterkommer i de vigledande avgdranden som jag har behandlat i
detta kapitel. Jag menar att dessa krav ges ett innehéll endast genom extern referens,
genom omstindigheterna i det enskilda avgérandet. Siledes menar jag att dessa
uttryck inte dr nédvindiga forutsittningar for straffansvar som beskriver vad som ir
eller inte 4r mojligt att bestraffa som sexuellt ofredande eller ofredande. Snarare bor
de beskrivas som kontingenta kommunikationer som kan, men inte nédvindigtvis,
aktualiseras, och som begrinsar eller mojliggor straffvirdhet.

I det foljande diskuterar jag min tolkning av relationen mellan & ena sidan
omstindigheterna i det enskilda fallet (fakta, extern referens) och 4 andra sidan
forutsittningar, eller krav, for straffansvar som stills upp (norm, sjilvreferens) i de
vigledande avgéranden som rér sexuellt ofredande respektive ofredande.

Krav for straffvirt sexuellt ofre