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1. Inledning

1.1. Bakgrund

Kvinnor lever i den sexuella objektifieringen p& samma sétt som fiskar lever i vatten’*

1.1.1. Allméant

Brottsforebyggande verksamhet har institutionaliserats som en del av den politiska
retoriken och den allmanna straffrattsliga verksamheten. Att kritisera den pa en politisk niva
innebdr att man utmanar den underliggande nyliberala rationalitet som utgoér hérnstenen i
samhallsideologin.”?

Det finns manga skal att sysselsatta sig med juridisk forskning, eller juridik 6ver huvud
taget.® Varfor andra gor det vet jag inte, men jag gor det for att jag upprors dver orattvisor och
fortryck. Fa brott torde, enligt min mening, innebara mer fornedring for offret dn att utsattas
for ett sexualbrott. Fa brott torde heller innebéara hogre grad av livslangt lidande for offrets
vidkommande. Saledes &r, enligt min mening, fa garningar och beteenden lika viktiga att
bekdmpa som dem valdtaktsmannen utfor. (I den fortsatta framstallningen kommer jag att
anvanda epiteten ’han’ rérande garningsmannen och ’hon’ nér jag skriver om offret, nar jag
resonerar i allmanna ordalag. Aven om brotten valdtakt och sexuellt utnyttjande ar formellt
juridiskt konsneutrala, och dven om det i och for sig ar praktiskt mojligt med vilken
konsrelation som helst i relationen garningsman/offer, sa ligger den praktiska sociala
problematiken i att man valdtar/utnyttjar kvinnor. I det empiriska material jag anvander ar det
100 % man som star infor ratta, och avseende offren forekommer manliga sadana endast nar
det &r fraga om pedofila Gvergrepp mot barn (vilket ar en fraga jag avgransar bort, se nedan
1.5. Avgransningar.) Att i den situationen anvénda kodnsneutrala begrepp som ’brottslingen’
och "offret’ riskerar att dolja den faktiska kdnsmaktsstruktur som ligger till grund for brotten
(se &ven nedan 1.1.2. Den historiematerialistiska radikalfeminismen.)

Enligt allmanna forestallningar, sa som jag uppfattat dem, ar den typiske valdtaktsmannen i
ndgon man sexuellt "avvikande™ satillvida att han far en sexuell ’kick’ av att anvanda vald
och/eller tvang mot kvinnor och/eller barn. Nagot tillspetsat ar den typiske valdtaktsmannen
enligt denna forestélining ett sexuellt depraverat monster. Problemet med denna allménna
forestallning ar att den forutsatter att ’icke avvikande’ (dvs. definitionsmassigt *normala’
man) inte blir sexuellt stimulerade av sexuellt vald eller tvang. Denna dolda forutsattning éar,
minst sagt, aningen diskutabel,”[m]ed tanke pa den hoga frekvensen av kvinnomisshandel i
Sverige [...] behdver mén inte vara *avvikande’ for att njuta av sexuellt vald.™

Forestallningen om den typiske valdtaktsmannen som sexuellt *avvikande’ ar ett problem av
tva skal. For det forsta doljer den forekomsten av ett utbrett socialt fenomen (fenomenet
manlig sexuell dominans) pa sa satt att den enskilda valdtakten ses som en garning utford av
en kriminell "darfink’ snarare an som ett symptom pa ett samhalleligt fenomen. For det andra,
vilket i det enskilda fallet &r desto allvarligare, paverkar forestallningen rimligtvis domstolen i
den démande verksamheten. Om valdtaktsmannen uppfattas som ett sexuellt depraverat
monster blir bendgenheten rimligtvis lagre att déma en tdmligen normal medelsvensson’ som
skyldig till ett sa groteskt brott som valdtakt. Darigenom kommer en rad beteenden fran
mannens sida att sanktioneras av domstolen sasom nagot annat &n valdtakt. Mojligtvis kan

! MacKinnon Catharine A., Toward a Feminist Theory of the State s 149 (egen 6verséttning.)

2 Bradley Trevor & Walters Reece, The managerialization of crime prevention and community safety, citerad
enligt Crime Prevention and Community Safety redigerad av Hughes Gordon m.fl. s 255 (egen éversattning.)

® Ekel6f Per Olof och Boman Robert, Rattegang forsta héftet s 165.

* Lasker Pia, Sexualitet och makt, refererad enligt Anarkistisk tidsskrift nr 10.

® Kram Ebon, refererad enligt EIman Amy, Sexualpolitik och utredningar, citerad enligt Sexuella 6vergrepp mot
kvinnor och flickor, redigerad av Beausang Angela s 15.



ifrdgavarande beteenden och garningar i och for sig anses kriminella av domstolen pa nagon
annan grund; narmast till hands ligger brotten sexuellt ofredande, olaga hot eller olaga tvang,
men de tva senare brottsbeteckningarna ar konsneutrala i ovan namnd betydelse (doljer
kdnsmaktsstrukturen) och for alla tre brott galler att de har avsevart lagre straffsatser ar
brotten valdtakt och grovt sexuellt utnyttjande, och straffsatsen aterspeglar i nagon man hur
forkastligt beteendet anses vara.® Med andra ord riskerar det (mdjligen) straffbelagda
beteendet att sanktioneras i det allmanna rattsmedvetandet sasom ’inte sa allvarligt.” Detta
sanktionerande innebar givetvis i sin forlangning en dverhangande risk for ett ytterligare
beféstande av den manliga sexuella dominansen som samhallelig norm.

Det ovan forda resonemanget ar givetvis bara relevant om det gar att visa att domstolspraxis
ar att frikanna garningsman som gjort sig skyldiga till beteenden som i ndgon normativ
mening borde bestraffas. Resonemanget &r rimligtvis, rent allmanprincipiellt, applicerbart pa
alla borderline — brottsliga beteenden (garningar som ligger i grazonen mellan lagligt och
kriminaliserat beteende) men for den har uppsatsens vidkommande racker det att forhalla sig
till effekterna rorande sexualbrott. Nagon borde alltsa undersoka saken. | egenskap av
historiematerialist och radikalfeminist avser jag att med denna uppsats gora just det..

1.1.2. Den historiematerialistiska radikalfeminismen

’Genom att bortse fran den "historiska, kulturella och ideologiska’ kontext inom vilken genus
cirkulerar — den heterosexuella forestéllningen — blir feministiska teorier om genus inte bara
motsagelsefulla, de lamnar dessutom heterosexualiteten som det okommenterade grund pa
vilket genus beror.”’

Att jag ar historiematerialist och radikalfeminist kommer givetvis att pragla uppsatsens
modell och mal. Detta utvecklas narmare under punkten 1.2.2. Foreliggande uppsats specifika
syfte men redan héar ar det pa sin plats att komma med nagra klargorande papekanden.

Som historiematerialist betraktar jag det som en given forutsattning for all vetenskaplig
verklighetsforstaelse att den kollektiva samhéallsmoralen ar en funktion av de ekonomiska
strukturerna pa 6vergripande niva. Det &r, som det brukar uttryckas, manniskans varande som
formar hennes tankande, basen som styr 6verbyggnaden. Det innebar daremot inte pa nagot
vis att jag underkanner vérdet eller behovet av individuella etiska Gvervaganden. Tvértom,
doktorn i morallara Cornel West har visat att den historiematerialistiska verklighetsforstaelsen
leder till insikten att individuella etiska 6vervdganden blir &nnu viktigare.® Om de
overgripande etiska normerna inte &r naturgivna utan sociala konstruktioner kan de ndmligen
goras till foremal fér manniskors mer eller mindre medvetna val; de bakomliggande moraliska
imperativ som ligger till grund for de direkt handlingsdirigerande normerna kan, for att inte
saga bor, aven de granskas kritiskt och i man av behov revideras. | en historiematerialistisk
kontext, menar Cornel West, utokas individens etiska ansvar (jamfort med forhallandet i en
idealistisk kontext) till att inte bara inkludera personlig efterlevnad av de kollektiva normerna,
utan till att &ven inkludera det gemensamma skapandet av materiella forutsattningar fér mer
etiskt hogtstaende kollektiva normer. Individens ansvar i en historiematerialistisk diskurs
inkluderar helt enkelt saval privatmoral som metaetik.

All feministisk rattsvetenskaplig forskning har till “uppgift att dekonstruera réattens
naturalistiska och genusblinda diskurs genom att standigt avsléja den kontext i vilken ratten
skapats och genom att dra paralleller med livets 6vriga sociala omraden.” L&t oss for ett

¢ Zila Josef & Jareborg Nils, Straffrattens pafoljdslara s 65 ff.

" Ingraham Chrys, The Heterosexual Imaginary: Feminist Sociology and Theories of Gender, citerad enligt
Queer Theory/Sociology, redigerad av Seidman Steven s 177 (egen 6versattning.)

& West Cornel, The Ethical Dimensions of Marxist Thought

® Smart Carol, Feminism and the Power of Law s 88 (egen dversttning.)



ogonblick bortse fran fragan om ratten verkligen kan sdgas ’skapas’ dvs ’existera’ och
fokusera pa fragan om de konsfortryckande strukturerna och hur man skall forhalla sig till
dem. Radikalfeminismen, eller den "omodifierade feminismen,”* har vissa teoretiska ansatser
som, enligt min mening, go6r den battre lampad for rattsvetenskaplig forskning an liberalt
(daribland postmodernistiskt) orienterade feministiska stromningar. For det forsta har
radikalfeminismen en forklaringsmodell av konsfortryckets uppkomst som ar historisk (i
motsats till den postmodernistiska feminismen som narmast &r ahistorisk dvs ignorerar fragan)
vilket gor det mojligt att knyta an eventuella forskningsresultat till den (i marxistisk mening)
materiella verkligheten. Detta sammanh&nger med att radikalfeminismen for det andra
betonar det strukturella och pd materiella omstandigheter grundade maktférhallandet mellan
konen. Den materiella omstandigheten ("hasen” med marxistiskt sprakbruk) ar den mer eller
mindre fria tillgdngen till kvinnans sexualitet; den strukturella problematiken
("6verbyggnaden’) ar de patriarkala sexuella ideologierna®* som vanligen &r intimt
sammanlénkade med den s.k. heterosexuella forestallningen, eller samhallsnormen.

Den postmodernistiska feminismen har i och for sig en del nyttigt att tillféra den allménna
feministiska analysen, som t.ex. att ”’kvinnan’ inte &ar ett entydigt begrepp utan flera; vi
forstar *kvinnan’ utifrdn hennes multipla (diskursiva) manifestationer™* men eftersom den
inte intresserar sig for fragan om patriarkatets uppkomst och inte heller pa nagot avgérande
sétt knyter an till den materiella verkligheten blir den postmodernistiska feminismen med
nodvandighet liberalt idealistisk, dvs den soker forklaringar till sociala fenomen i huvudet pa
samhallsmedborgarna.”® Detta &r givetvis en direkt foljd av att postmodernismen, rent
allmant, ”gor ansprak pa idealismens absoluta seger, emedan den materiella och ekonomiska
basen forpassas till historiens skraphdg och endast spraket A&terstar.”* Att den
postmodernistiska feminismen darmed blir oférenlig med ett historiematerialistiskt perspektiv
pa ratten som samhéllelig foreteelse dr i sammanhanget ett mindre problem. Det stora
problemet ar att den postmodernistiska rattsvetenskapen far ett komplicerat forhallande till
den konkret tillampade ratten. , Om Critical Legal Studies — rdrelsen, som enligt min mening
ar att betrakta som foregangare till den postmodernistiska rattsvetenskapen,® har det sagts att
"CLS-anhéangarna kritiserar inte framst lagens innehall, tvartom tycks de ibland néstan vara
ointresserade av detta innehall. Vad CLS-anhdngarna vander sig mot &r det
kunskapsteoretiska paradigm som rattspositivister anvander nar de tolkar gallande ratt.”*
Enligt min mening &r detta symptomatiskt for den postmodernistiska forskningen generellt,
med fokus pa forstaelsen och tolkningen av studieobjektet, snarare &n studieobjektet sjélv, blir
det svart att konkret forhalla sig till reella sociala skeenden. Vill man daremot forhalla sig till,
kanske t.o.m. foresla forandringar av, den konkreta verkligheten (i juridiska sammanhang
forstadd som lagstiftningen och dess tillampning) forefaller det saledes, enligt min mening,
nddvandigt att avfarda den postmodernistiska feminismens réattsvetenskapligt teoretiska
ansatser. Postmodernistisk feminism kanske har sin plats. Den platsen &r i sa fall nagon
annanstans an inom réttsvetenskapen.

1% MacKinnon Catharine A., Feminism Unmodified.

1 MacKinnon Catharine A., Toward a Feminist Theory of the State.

12 patterson Dennis, Postmodernism/Feminism/Law, citerad enligt Postmodernins and Law, redigerad av
Pattersson Dennis s 361 (egen dversattning.)

13 Stable Carol A., Postmodernisn, Feminism, and Marx: Notes from the Abyss, refererad enligt In Defense of
history — Marxism and the Postmodern Agenda, redigerad av Wood Ellen Meiksins och Foster John Bellamy s
135 - 149.

1 Stabile Carol A, a. a. s 137 (egen dversattning.)

1> Se #ven Davies Margaret, asking the law question s 143 - 166.

' Munck David, Postmodern juridik — Nej tack! — om lagars tolkning och godtycklig rattsléshet, Réda Rummet
nummer 3-4/2002 s 9.



1.2. Syfte

[R]attsvetenskapens  huvuduppgift [maste] vara att beskriva de rattsliga
kunskapsprocesserna i dialektiken mellan forestallningar och beteenden. Ett vasentligt
moment hari ar att kunskapskritiskt (eller ideologikritiskt) granska argument som kommer till
uttryck i den justifiering som de rattsliga texterna utgér och stka forklaringar till hur och
varfor de uppkommer.”*’

1.2.1. Rattsvetenskapens allmanna syfte

’Man kan fraga sig huruvida illusionen att rattigheter och plikter verkligen existerar, att de
skapas pa det ena eller andra sattet osv., ar nodvandig for rattssystemets funktion, eller om
det i vart fall ar sa att dess funktion skulle avsevart forsvagas om dessa forestallningar
upplostes. Personligen tror jag inte det. Jag ar benédgen att tro att en verklig forstaelse av
naturen hos forestallningarna om rattigheter och plikter pa det hela taget skulle ha en
gynnsam effekt.””*®

Jurister har en forkarlek for att forsoka "utrona’ eller beskriva’ vad man kallar *gallande
ratt” genom att ’tillampa’ (eller hanvisa till) den sad kallade ’rattskéllelaran.” Denna
rattskallelara brukar (i fallande betydelseordning) rada upp “rattskallorna [kursivt i original]
lagstiftning, forarbeten, rattspraxis, doktrin och sedvaneratt”*® som de kunskapens kallor ur
vilka man med relativt enkla medel kan 6sa upp lagom stora doser juridisk sanning. | den
juridiska studentlitteraturen kan man t.ex. finna foljande pastaende.

"En utgangspunkt for all rattstillampning och annan juridisk problemldsning de
lege lata (inom ramen for gallande ratt) maste vara att det finns en uppséttning
rattskallor att beakta. Lagen skall i regel foljas, atminstone nar den &r Klar.
Forarbeten kan ge auktoritativ forstaelse for hur lagen bor forstas. Domstolarnas
prejudikat erbjuder auktoritativa uttolkningar av gallande ratt i vissa fragor. Aven
uttalanden i den juridiska doktrinen bor beaktas, atminstone som argument for
eller emot Idsningar.”®

Den hér instédllningen till juridik — betraktad saval som vetenskap som i den praktiska
tillampningen — &r enligt min mening nonsens. Farligt nonsens. Det & ndmligen en instéllning
som befriar den enskilde juristen fran varje form av personligt moraliskt ansvar gallande det
egna agerandet i den juridiska verksamheten. Man ’tillampar’ ju bara en ’géllande ratt’ som
faststéllts av nagon annan. Man lyder bara order. | och for sig ar det kanske inte sa konstigt att
installningen vunnit viss spridning bland yrkesverksamma jurister. Pa det privatpsykologiska
planet ar det ju ganska bekvamt att slippa stélla sig en rad etiska och moraliska fragor. Pa det
samhélleliga planet &r det inte heller sérskilt konstigt att denna installning underblases, en av
den moderna hierarkiska byrakratins grundlaggande effekter ar att "moraliska normer &r
irrelevanta for den byrakratiska verksamhetens tekniska framgang [kursiv i original].”*
Annorlunda uttryckt; privatmoralen adiaforiseras, eller gérs ointressant. Och vem lagger ner
tankemdda pa nagot ointressant?

En rattspositivistisk varld ar alltsa farlig — farlig eftersom rattsapparaten kan anvandas i
djupt oetiskt syfte. Lyckligtvis dr dock den rattspositivistiska utsagan om den juridiska

7 Glava Mats, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund s 71 - 72.

18 Olivecrona Karl, The Theories of Hagerstrom and Lundstedt, citerad enligt Legal Positivism redigerad av Jori,
Mario s 209 (egen éversattning.)

19 sundberg Jacob, Réttskallorna pd 1900 — talet, citerad enligt Filosofi och réttsvetenskap, redigerad av Belfrage
Bertil och Stille Leif s 173.

20 |_ehrberg Bert, Praktisk juridisk metod s 129.

! Bauman Zygmunt, Auschwitz och det moderna samhéllet s 143



verklighetens beskaffenhet alltsa nonsens. Lyckligtvis, eftersom det saledes gar att géra nagot
at problemet. Om juridik — savél som vetenskap som i den praktiska verkligheten — i djupare
mening vore beskaffad sa som rattspositivisterna havdar att den ar beskaffad vore det som
med arsenik; det &r farligt att konsumera och farligheten ar oberoende av vad vi tror om den.
En farlig verklighet forsvinner inte bara for att man slutar tdnka pa den, men med farligt
nonsens ar det som med voodoo, det &r farligt bara om man tror pa det. Lat oss darfor syna
den réattspositivistiska tron pa forekomsten av en ’géllande ratt’ i sémmarna innan vi gar
vidare. Ar det fraga om verklighet eller nonsens; moralisk arsenik eller etisk voodoo?

Till f6ljd av Dworkins kritik av rattspositivismen erk&nner numera aven de mest férhérdade
rattspositivisterna att man i den juridiska argumentationen maste ta hansyn inte bara till den
positivt stiftade ratten, utan &ven till vad man kallar ’juridiska principer,” eller *rattsprinciper.’
Dessa rattsprinciper anses kunna harledas ur den positiva ratten och betraktas som en del av
’géllande ratt.” "Rattsprinciperna’ ses vanligen som mer eller mindre synonyma med vad man
brukar kalla *grundlaggande rattigheter’ vilka ar att betrakta [...] som nyttigheter vilka pa
ndgot sétt ar normativt tillerkanda individer.”? Det &r ju i och for sig trevligt att man erkanner
att det handlar om normativa stallningstaganden snarare an om nagra slags naturgivna, av
Overnaturligt ursprung hérledbara magiskt - juridiska skyddssfarer, men det blir det inte
mycket battre av. Fragan ar namligen vem som gor de *normativa stéllningstagandena’ och
hur man avgor vilka dessa ’normativa stallningstagandena’ ar. Det har ndamligen kunnat
konstateras att “enskilda lagar alltid foregar generella principer. Forstaelsen for de senare
foregds av och baseras pa forstaelsen av de forra.”® Nagon maste alltsd konkludera en viss
princip, forespraka en viss forstaelse efter att lagen blivit stiftad. Vem &r denne nagon, vem
avgor nar man skall sluta ”’[a]Jnvanda borde och borde inte, i stallet for orden ar eller &ar inte,
kan eller kan inte”** avseende forstdelsen for vissa givna dvergripande principer?

Vi kan omedelbart konstatera att det i vart fall inte &r lagstiftaren som goér dessa normativa
stallningstaganden. Lagstiftaren stiftar lagar, inget annat. P& sin hojd hander det att
lagstiftaren i forarbetena hanvisar till *befintliga’ rattsprinciper. Detta &r sjalvklart; ”nér de
enskilda lagarna ar fastslagna och betraktade sa som lampliga, da och forst dd kan man
abstrahera fram utsagor som, utan att utgora sjalvmotséagelser, kan betraktas som
fundamentala regler.”®® Dessa fundamentala regler, eller rattsprinciper, "uppstar’ allts& ndgon
annanstans. Denna andra stans &r, hdvdar jag, i réattspraxis. (Mojligen i interaktionen
rattspraxis — doktrin. De som skriver doktrin &r i vilket fall som helst i hog grad samma
manniskor som domer i hogsta instans. Podngen ar att de inte uppstar ’av sig sjalva’ vilket
exempelvis naturréttare har en tendens att utga fran.) Det ar rattstillamparen som ’skapar’
rattsprinciperna; ett antal domar avkunnas, darefter *sammanfattas rattslaget’ av nagon
doktrinskrivande jurist och *forklaras’ som utslag av, eller bevis pa, forekomsten av en viss
“rattsprincip,” varvid domstolarna i sina domskal bérjar hanvisa till denna ’réttsprincip’ vars
forekomst *ju sedan lange fastslagits i doktrin.”®® Resonemanget talar for sig sjalv. For dvrigt
kan det konstateras att anledningen till att dessa ’rattsprinciper’ ’skapas’ enligt Stig

22 MacCormic D. N., Dworkin as Pre-Bentamite, citerad enligt Legal Positivism, redigerad av Jori, Mario s 599
(egen dversattning.)

2% Bentham Jeremy, Observations on the Draughts of Declarations-of-Rights, citerad enligt Rights,
Representation, and Reform — Nonsense upon Stilts and other Writings on the French Revolution s 184 (egen
dversattning.)

2 Bentham Jeremy, On the Use and Abuse of the word Right, citerad enligt Rights, Representation, and Reform
— Nonsense upon Stilts and other Writings on the French Revolution s 401 (egen 6verséttning.)

2 Bentham Jeremy, Observations on the Draughts of Declarations-of-Rights, citerad enligt Rights,
Representation, and Reform — Nonsense upon Stilts and other Writings on the French Revolution s 185 (egen
Overséttning.)

% Qlivecrona Karl, Réttsordningen.



Stromholm star att finna i den enskilde juristens intellektuella lattja — oviljan att sjalvstandigt
ta stallning till en konkret fraga.?’

Naval, rattsprinciper antas alltsd vara overordnade den positivt stiftade lagen, “[o]m en
person inte vill skapa en anomali avseende begreppet ’gallande rétt’ skall han betrakta ett
juridiskt tolkningsresultat som géllande ratt endast om tolkningen &r férnuftig.”?® Darmed
havererar rattskallelaran, som ju satter positivt stiftad lag hogre an praxis. Faktum ar att hela
den rattspositivistiska forestaliningen om en given ’géllande ratt’ havererar. Om den hdgsta
juridiska normen skapas av domstolarna innebér detta oundvikligen att domstolarna inte
tillampar ratten, domstolarna skapar ratten. Saledes ar forestallningen att domstolarna
tillampar en given och faststallbar ’géllande réatt’ nonsens. Quad Ero Demonstrandum.

Anda finns det jurister, t.o.m. forfattare av doktrin, som med ett helt kompani dérars
samlade envishet havdar att man inget annat gor an ’tillampar gallande ratt.” Sa ldnge det
finns folk som tror pa, och sprider, den typen av farligt nonsens, sa lange det finns folk som
agnar sig at destruktiva ideologiska forvrangningar av verkligheten, maste det vara den
seridsa rattsvetenskapens allméanna, eller generella, syfte, att “desauvera [sic!] denna ideologi
genom att beskriva den s&som just en ideologisk forvrangning.”?

1.2.2. Foreliggande uppsats specifika syfte
”Man kan [...] diskutera i vad man en massiv enig tingsrattspraxis, utan stod i
overrattspraxis eller i strid med denna, skulle kunna anses som gallande ratt.””*°

En av den rattspositivistiska larans centrala dogmer &r att underinstanserna domer pa i allt
vasentligt samma satt som Hogsta Domstolen. Om sa inte ar fallet raseras namligen
forestallningen om en *given’ réatt som ’tillampas’ av domstolarna. Detta enkla konstaterande
brukar sallan formuleras uttryckligen av rattspositivismens apologetiker, men med denna
dogm é&r det for rattspositivismen som med treenighetslarans roll for den kristna teologin;
aven om den inte formuleras och uttrycks i de centrala texterna (rattspositivistismens
rattsteoretiska doktrin respektive Bibeln) sa maste den forutsattas for att relevanta utsagor
skall vara begripliga och fria fran inre motsagelser, eller "koherenta.”®* Fér all del, man kan
naturligtvis havda att underinstanserna, i den man de démer annorlunda &n hogre instanser,
domer ’fel,” men det &r uppenbarligen en forklaring som inget forklarar; for det forsta
eftersom det ar en rent normativ utsaga emedan beteckningen ’felaktig’ dom begreppsligt
betyder att domstolen borde ha domt pa ett annat satt an de gjorde, och det kan vara allt annat
an sjalvklart, aven om Hogsta Domstolen har domt pa ett helt annat sétt i tidigare, jamforliga
fall. Nar man val placerat sig i de normativa utsagornas varld maste man namligen gora en
heltackande etisk vardering av domen, och det kan ju tdnkas att den avviker fran Hogsta
Domstolens praxis satillvida att den &r etiskt mer hogtstaende i materiellt avseende i Gvrigt.
Den domare som i strid med saval klar lagstiftning som overinstanser vagrade lamna ut
bevismaterial i ett pedofilmal (till hugande pedofiler som, av allt att doma avsag att sjalva, for
privat bruk, nyttja kopior pa de videokassetter dar 6vergreppen ursprungligen dokumenterats
av forovarna) domde saledes inte *fel.” Jag vagrar bedoma hennes agerande pa det sattet. Allt
sammantaget domde hon enligt min mening ratt. For det andra &r utsagan ’underinstanserna
démer fel” en icke — forklaring satillvida att den glider runt fragan varfor de i sa fall domer
"fel.” Att ndgot ar pa ett visst satt klargor inte pa nagot vis varfor det ar pa det viset. Om en
enda domare konsekvent domer pa ett annat satt an Overinstanserna i maltyper dar alla évriga

2" strémholm Stig, Ratt, rattskallor och rattstillampning s 432 - 453.

%8 peczenik Aleksander, Vad &r ratt? s 696.

# Tllborg Dennis, Personalkontroll citerad efter Textkompendium i Réttsvetenskap ht 1999 s 172 vsp
¥ Cavallin Samuel, Skuld s 20.

®! peczenik Aleksander, Vad &r rétt?



underinstanser domer i enlighet med o&verinstanserna ar det mojligen meningsfullt att
beteckna domen som ’felaktig’ i betydelsen "avviker fran sedvanlig praxis,” men vad géra om
det finns en enhetlig underinstanspraxis som avviker fran Hogsta Domstolens praxis? Havda
att de domer fel hela ganget? Det bleve i sa fall tydligt att man snarare skyler 6ver brister i
den rattspositivistiska ideologin an seriost forsoker forklara eller forsta rattsliga fenomen.

Att underinstanserna domer pa ett satt som star i Overensstammelse med Hogsta Domstolens
praxis &r for rattspositivismen i hog grad en s.k. asimovsk forutsattning, d.v.s. en
grundlaggande premiss for analys och forstaelse som ses som sa sjalvklar att den inte behdver
namnas eller reflekteras narmare éver, samtidigt som ett narmare studium av premissen ifraga
kan ténkas visa att den &r obefogad eller rent av felaktig. Om det skulle visa sig att skillnader i
praxis ar frekvent férekommande rubbar det namligen pa ett fundamentalt sétt de allmanna
forutsattningarna for tolkningen av underinstansernas funktion och roll i rattsapparaten och
samhaéllet rent generellt. Kan man pavisa systematiska skillnader i praxis mellan Tingsratterna
och Hogsta Domstolen har man saledes i hog grad utdelat ett alexanderhugg mot den
rattspositivistiska skrockfullheten. I sa fall & namligen bevisat att hyllandet av ’praxis’ (i
betydelsen Hogsta Domstolens praxis) som ansvarig for att "tolka’ vad som ’galler’ néar den
"géllande rétten” &r oklar, &r en ideologisk myt snarare an ett funktionellt sétt att beskriva den
rattsliga verkligheten. Om Hogsta Domstolen talar om vad som ’galler’ men denna utsaga
ignoreras av underinstanserna kan man inte pa nagot meningsfullt satt havda att det Hogsta
Domstolen séger verkligen "galler.”

Inom ramen for rattsvetenskapens allménna syfte, och med den historiematerialistiska
radikalfeminismens uppmarksamhet fokuserad pa patriarkala fortrycksstrukturer, kommer jag,
i enlighet med det ovan sagda, i det har arbetet att undersoka om Tingsrattspraxis ar i
overensstammelse med praxis fran Hogsta Domstolen vad galler bedomningen av pastadda
fall av valdtakt och sexuellt utnyttjande. (I den l6pande texten kommer dessa tva brott
stundtals att klumpas ihop under samlingsbeteckningen ’valdférande.” Detta ar en rent
spraklig manover som syftar till att 6ka lasvanligheten. Observera dock att i uppsatsens sista
avsnitt, avsnittet 6.3. Slutord — forslag till ny paragraf kommer ordet ’valdforande’ att
anvandas pa ett annat satt.) Narmare bestimt kommer jag att titta pa de for
brottmalsrattegangen centrala aspekterna uppsatsbedémningen och bevisvarderingen. Dessa
tva bestandsdelar &r, som jag ser det, centrala eftersom de handlar om vilka beteenden som i
teorin anses brottsliga, och vad som kravs for att i praktiken beivra brottslingens agerande
genom att utdoma straff. Om den pastadda valdtadktsmannen anses sakna uppsat till valdtakt
eller sexuellt utnyttjande ses hans agerande namligen inte kriminellt sdsom sexualbrott utan
tillatet, hur sexistiskt det sen ma vara (han har inte “foretett skuld.”*?) Bevisvarderingen
handlar i allt vasentligt om vem som anses ha tolkningsforetrade; vems beréttelse om, och
upplevelse av, en situation som far rattens sanktion att utgéra domens grunder. Det finns
sakerligen andra aspekter som ar nog sa relevanta att titta pa nar det galler rattssystemets satt
att hantera pastadda sexualbrott, men dessa tva delar, fragorna om garningsmannens uppsat
och vilka bevis som kravs for fallande dom, &r de tva aspekter som ar mest renodlat
juridiska’ och dessutom lattast att utga fran nar man jamfor tva instanser med varandra.

Om det visar sig finnas skillnader mellan Tingsréattspraxis och Hogsta Domstolens praxis
behover dessutom en forklaringsmodell konstrueras for att gora skillnaderna begripliga.
Denna forklaringsmodell maste vara grundad pa den historiematerialistiska
radikalfeminismens allmanna verklighetsforstaelse samtidigt som den maste vara
rattsteoretisk. 1 och for sig skulle det sakerligen ga att konstruera en liberalt idealistisk
forklaringsmodell, i vart fall om den forsags med tillrackligt manga sékerhetsventiler och
sarforklaringar. Man skulle kanske till och med kunna tycka att en sadan forklaringsmodell
har ett syfte att fylla; trots allt hander det ju inte séllan att liberala idealister kan forklara

* Holmqvist Lena m. fl., Brottsbalken — En kommentar del ett s 37.



samhalleliga skeenden pd ett nojaktigt satt® i situationer d& (stalinofilt sekteristiska)
historiematerialister och (sérartsteoretiskt orienterade) feminister bara lyckas prata i den
akademiska nattméssan.®* Men vad innebar dé detta? Att eftersom man med en felaktig metod
kan dra riktiga slutsatser, och att man med en korrekt metod stundtals drar felaktiga
slutsatser... sa spelar metoden ingen roll? Forestéll er hur en industriarbetare skulle reagera,
nar han klagar hos sin férman 6ver daliga verktyg och maéts av svaret “med daliga verktyg gar
det att gora ett ypperligt arbete, och med goda verktyg finns det de som gor ett uselt arbete.’
Jag misstanker att den arbetaren, i varje fall om han arbetar pa ackord, skulle ge sin forman ett
nagot oakademiskt svar. Saledes forbehaller jag mig rétten att betrakta det som nodvéndigt att
en anvandbar forklaringsmodell maste vara historiematerialistiskt radikalfeministisk. En dylik
forklaringsmodell maste, i vart fall delvis, konstrueras av mig sjélv i detta arbete eftersom det
mig veterligen inte finns nagon erforderligt uttbmmande juridisk teoribildning om
rattsapparatens inre metodik som pa ett nojaktigt satt gar att anvanda i syfte att forklara
systeminterna diskrepenser med utgangspunkt fran saval feministiska som marxistiska teorier
om samhaéllets och statens grundldggande struktur och/eller objektiva syfte.

1.3. Normativa och deskriptiva utsagor
”[I]ngen rattslig utsaga med ansprak p& vetenskaplighet [kan] vara rent beskrivande.”*

I den fortsatta framstéllningen kommer jag att vara 6ppet normativ. Att vara 6ppet normativ
skall givetvis inte sammanblandas med att agna sig at banalt tyckande eller demagogiskt
svammel. Demagogiskt svammel agnar sig daremot den at, som pastar sig leverera rent
deskriptiva utsagor om den géllande rattens innehall. Nar ratten eller rattsvetenskapsmannen
uttalar sig om “innehallet’ i den géllande ratten &r det i verkligheten en normativ utsaga som
utgor ett argument for ett visst satt att doma, endera i det enskilda fallet, eller rent generellt.
Alf Ross, som med ’gallande ratt” avser det satt pa vilket domstolen troligen kommer att
doma, har konstaterat att varje utsaga om ’géllande réatt’ fungerar normerande eftersom den
starker domstolens tendens att déma pa ifragavarande satt.*

Lat oss ta foljande citat fran Hovratten som exempel pa hur domstolen pastar sig vara
deskriptiv men i verkligheten argumenterar normativt:

”Om den som utsatts for valdet genom ord eller genom att géra motstand eller pa
annat satt klart givit tillkdnna att hon inte vill underkasta sig ett samlag talar detta
naturligtvis med mycket stor styrka for att den tilltalade haft ett for valtaktsansvar
erforderligt uppsat. Vad [malsaganden] berattat kan emellertid inte laggas till
grund for slutsatsen att [den tilltalade] pa nagot sadant satt fatt klart for sig att
[méalsaganden] motsatt sig samlag. Aven utan att den utsatte pd nagot sadant satt
som nu berorts gett uttryck for sin instélining till samlag kan denna emellertid
anda framstd som sa klar med hansyn till omstandigheterna att det darigenom
ocksa maste anses vara utrett att den tilltalade genom valdet uppsatligen har
tvingat den utsatte till samlaget.

Fragan vilket uppsat en tilltalad haft galler alltid vilka forestallningar och
uppfattningar denne rent faktiskt haft vid garningen. Att dessa for andra kan
framsta som befangda eller orimliga saknar saledes i princip betydelse for

# Se exempelvis Svensson Eva-Maria, Genus och Rétt — en problematisering av forestéllningen om réatten.

% Se exempelvis Friedman Marilyn, Liberating Care, refererad enligt Feminist Ethics, redigerad av Gatens
Moira s 543 - 584.

% Glava Mats, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund, sid 34.

% Ross Alf, Om ret og retfaerdighet, refererad enligt Glava Mats, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund, sid 39.
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bedomningen. Aven om det, som tingsritten anfort, far anses uteslutet att
[mélsaganden] haft nagot intresse av att ha sexuellt umgange med [den tilltalade]
ar det som &r avgorande for uppsatsfragan vad som kan anses visat om hur [den
tilltalade] sjalv uppfattade situationen. Enligt hovrattens mening kan den
utredning som forebringas har, mot [den tilltalades] bestridande, inte sdgas vara
tillracklig for att det skall kunna anses vara stallt utom rimligt tvivel att [den
tiIItaIade]37utbvat det vald som forekommit med uppsat att darigenom tvinga sig till
samlag.”

Nar Hovratten pa detta satt havdar att det i princip saknar betydelse om garningsmannens
forestallningar framstar som befangda eller orimliga ar det inget véardeneutralt “tillampande’
av gallande ratt. Det ar ett normativt stallningstagande fran Hovratten, som gar ut pa att mans
ratt” att hysa befangda sexuella forestéllningar &r mer skyddsvérda &n kvinnors intresse att
slippa utsattas for beteenden grundade pa dessa befangda forestallningar. Till sin juridiska
form handlar Hovréattens resonemang om en uppsatsbedémning, men till sitt sociala innehall
handlar resonemanget om en intresseavvagning. Som vi skall se senare i uppsatsen &r
innebdrden och betydelsen av "uppsat’ inte en gang for alla given. Vidare ar varje forsok att
forhalla sig till Hovrattens stéallningstagande med nodvandighet normativt, ty att avsta fran att
kritisera dr dven det ett val; att vélja att avsta fran kritik ar att vélja att lata en (forkastlig)
véardering std oemotsagd®®. Jag har naturligtvis inget berattigat ansprdk pad moralisk
dverhoghet; poangen &r att eftersom man med nodvandighet maste vara normativ i sina
rattsliga utsagor ar skillnaden mellan vetenskaplig hederlighet och ohederlighet en fraga om
att 6ppet redovisa sina Overgripande etiska vérderingar.

Skillnaden mellan vetenskapligt och banalt tyckande ligger i att vetenskapligt normativa
utsagor grundar sig pa verifierade, eller i vart fall verifierbara, sakomstandigheter snarare an
diffusa antaganden, en skillnad det &r viktigt ha klart for sig trots det krypskytte denna insikt
numera utsatts for av postmodernismen.®® Dessutom innefattar den en objektivt orienterad
konsekvensanalys av metanormernas praktiska konsekvenser. Dworkin hévdar, och de flesta
nutida rattspositivister argumenterar som om, dven s kallade hard cases har ett ratt svar.*’
Jag havdar det diametralt motsatta; att inte ens de latta fallen har nagot ’ratt’ svar. Daremot
finns det mer eller mindre valmotiverade svar, mer eller mindre moraliskt forsvarbara svar,
och svar som ar mer eller mindre forenliga med andra svar pa liknande rattsfall. Jag havdar
helt enkelt att den enskilde domaren alltid staller sig foljande fraga, helst medvetet men i vart
fall omedvetet: *Ar det resultat min juridiska intuition visar mig nagorlunda rimligt? Ar detta
satt att doma fornuftigt?” Den domare som vagrade lamna ut pedofilmaterial far, aterigen, sta
som exemplifierande bevis pa att denna fraga maste stallas nar dom avkunnas eller beslut
fattas. Huruvida en rattsregel ar fornuftig sammanhéanger enligt min mening med vad som blir
konsekvenserna av ifragavarande regel. En fornuftig rattsregel skapar, i vart fall typiskt sett,
acceptabla konsekvenser. En rattsregel som leder till oacceptabla resultat &r ofornuftig. Detta
har inget med en tro pa rattssfarer’ att gora. Forestallningen om (i nagon mening existerande)
rattigheter ar enligt min mening néra forbunden med forestaliningen om en ’géllande ratt.’
Sasom begreppsligt pastaende &r satsen X har/borde ha rattigheten z’ bara meningsfull som
deskriptiv/normativ utsaga om verkligheten om vi ser den som en sats som ar endera sann
eller falsk rérande innehallet (endera de lege lata eller de lege ferenda) i den gallande ratten.

¥ RH 1994: 93

% Jfr Glav& Mats, Arbetsbrist och kravet pa saklig grund, sid 46 - 47.

¥ Nada Meera, Against social de(con)struction of science: cautionary tales from the third world, refererad enligt
In Defense of history — Marxism and the Postmodern Agenda redigerad av Wood Ellen Meiksins och Foster
John Bellamy s 74 - 76.

“0 Dworkin Ronald, A Matter of Principle s 145.
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Fornekar man daremot forekomsten av en ’géllande ratt” blir satsen X har/borde ha
rattigheten z’ ett meningslost pastaende av typen ’riktiga enhorningar andas inte eld som
drakar gor.” Den till synes deskriptiva satsen "X har rattigheten z’ ar saledes normativ
satillvida att satsen formedlar det outtalade, underliggande satsen ’det &r meningsfullt att
havda att "X har réttigheten z’ vilket &r konceptuelt liktydigt med att sdga ’det finns en
gallande rétt, i vilken X har rattigheten z.” Den satsens forsta led ar i sin tur ar ett pastaende av
fundamental betydelse for kapitalismens ideologiska dverbyggnad. Det &r bara om man kan
skapa/hdvda att det finns distinkta sfarer av individuell frihet (dvs ’rattssfarer’) som den
liberala forestallningsvérlden gar att vidmakthalla. 1dén om ’rattighetssfarer’ grundar sig
namligen enligt min mening pa en uppenbart borgerligt - liberal forestallningsvarld dar alla
individer &r fria, jamlika och socialt autonoma att sjédlva forma sina personligheter, sina
vérderingar och sin framtid.*!

Vid det har laget har antagligen dven den mest uthallige lasaren borjat undra vart jag vill
komma med allt detta allmanna babbel om réttigheter och konceptuella forestaliningar. Min
poang med mina mojligen nagot langrandiga utlaggningar ar denna: Idén om ’réttssfarer’ som
skyddas av en ’gallande ratt’ ar metafysiskt strunt. Varfor da agna sig at rattighetsanalyser,
om nu sjalva grunden for tanken pa distinkta sfarer av individuell frihet ar obefogad och rent
ideologisk, fragar man sig? Man skulle ju kunna havda att varje utsaga om innehallet i den
’gallande rétten’ fungerar legitimerande. Svaret ar att det bara & meningsfullt att kritisera den
kanda verkligheten. Satsen X borde inte ha rattigheten z’ ar bara meningsfull om man
forutsatter, oppet eller dolt, att X for narvarande faktiskt kan sagas ha réttigheten z. ”Att ha en
rattighet ar att ha ett ansprak pa nagon annan, vilket erkanns som giltigt av ndgon uppséttning
handlingsdirigerande regler eller moraliska principer,”** och sd lange vi uppfattar
lagstiftningen som moraliskt handlingsdirigerande &ar den det — har ror det sig om
performativa overtygelser. Detta, menar jag, maste erkdnnas dven om grunden for
forestallningen ar felaktig. Forvisso tar man da risken att ens normativa antagonister utnyttjar
det underforstadda pastaendet X har rattigheten z” i legitimerande syfte genom att addera
(6ppet eller dolt) bisatsen *... och det ankommer inte pa oss att &ndra detta,” men vad skulle
alternativet vara? Att vagra beskriva verkligheten? | sa fall tvingas man inskranka sig till att
presentera satser om sagovarldar som innehaller enhdrningar; ’enhdrningar har ratten att
stanga troll i magen.” Mdjligen kan man servera icke omstridda plattityder av karaktaren *det
vore bra om folk vore snélla.” Vill man pa ett begripligt satt tala om mans och kvinnors
sexualitet, vill man juridiskt kunna forhalla sig till mans intresse att ha sex kontra kvinnors
intresse att slippa sex (i ett givet 6gonblick; generellt utgar jag fran att det allmanna
sexintresset &r lika eftersom jag betraktar man och kvinnor som lika) &r det, om inte
nodvandigt sa atminstone enklare, om man pratar som om det finns en sexuell rattssfar.

Avslutningsvis, for att sammanfatta det hela, skulle jag vilja presentera féljande, av mig
sjalv formulerade, axiomatiska pastaende om rattssfarer och rattighetsanalyser:

Det finns inga ’naturliga rattigheter’, om nu ’rattigheter’ 6ver huvud taget kan sagas
"finnas.”. | vart fall gar det inte att fér narvarande nd nagon séaker vetskap om deras existens
eller, vilket &r det viktiga, om deras innehall. Vi tvingas darfor, naturligt eller av nédtvang,
att argumentera for olika rattsliga losningars utifran deras allmanna lamplighet. Pa lang sikt
ar det dock vid en samlad bedémning lampligt att vi argumenterar, och agerar, som om vissa
grundlaggande naturliga rattigheter finns. Vilka dessa rattigheter ar eller bor vara skall
givetvis vara foremal for demokratisk debatt och allmanna lamplighetsbedomningar.

* Kittay Eva Feder, Human Dependency and Rawlsian Equality, refererad enligt Feminist Etics, redigerad av
Gatens Moira s 443 - 492.

*2 Feinberg Joel, The Nature and Value of Rights, citerad enligt Rights redigerad av Nino, Carlos s 200 (egen
Oversattning.)
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1.4. Metod

Marxistiskt tankande ar konkret sa till vida att det tar héansyn till alla relevanta fakta
rorande en viss given fragestallning, inte bara med hansyn till deras émsesidiga forhallanden
utan dven med hansyn till deras utveckling.”*?

1.4.1. Primar kallforskning

’Heterosexualiteten institutionaliserar manlig sexuell dominans och kvinnlig sexuell
underkastelse. En kvinna &r en varelse som identifierar sig med och identifieras med en vars
sexualitet existerar for ndgon annan. Denne ndgon &r social konstruerad som man.”**

For att kunna jamfora Tingsrattspraxis med Hogsta Domstolens praxis maste den forra
sammanstallas. Det innebar att for att den héar undersdkningen skall kunna bli verklighet kravs
det att jag gar igenom Tingsréatternas arkiv efter relevanta domar. Det letandet &r allt annat &n
latt eftersom det saknas systematik i arkiveringen av brottmalsdomar, utéver att de buntas
ihop i kronologisk ordning allt eftersom de vinner laga kraft. Tar man datorerna till hjalp kan
man soka efter ett visst malnummer eller en viss part, letar man daremot efter en viss typ av
brott tvingas man satta sig med alla hundratals bécker med inbundna domar och bléddra sig
igenom dem fran parm till parm. Av detta skal kommer Tingsrattspraxis att inskrankas till att
avse perioden 2000/2001 i Goteborgs, Molndals och Stenungsunds Tingsréatter. Storre urval
av domar vore onskvart, men tiden tillater inte en stérre undersokning med tanke pa
problematiken, till foljd av bristande systematik i Tingsratterna, att finna relevanta domar.

Domskalen i dessa domar kommer att systematiseras i jakt pa vad som alltsa brukar kallas
rattslager,” dvs jag kommer att soka utrona forekomsten av frekventa tankegangar och
formulera ’rattsprinciper’ pa basis av dessa tankegangar. Att systematisera fakta ar den metod
varmed den empiriska réttsvetenskapen gér den juridiska vérlden begriplig;*® p& samma sétt
som Hogsta Domstolens domar kan goras begripliga om de systematiseras utifran
‘rattsprinciper’ kan Tingsratternas domar pa sa satt goras begripliga. Om man inte
systematiserar domskélen kommer det att vara omdjligt att finna (beldgg for) frekventa
tankegangar och resonemang, man forvandlar skogen till att vara inget annat &n en stor mangd
enskilda trad. | ratt hég grad innebar detta att jag kommer att behandla Tingsratternas domskal
pa samma satt som doktrinen brukar behandla Hogsta Domstolens domskal. Darefter kommer
sdlunda utrond Tingsrattspraxis att jamforas med den praxis som harror fran Hogsta
Domstolen, for att se om det forekommer skillnader i dem emellan.

Vid skapandet av den historiematerialistiskt radikalfeministiska juridiska forklarings-
modellen kommer huvudsakligen historiematerialistiskt och radikalfeministiskt orienterad
litteratur att anvandas och inkorporeras i den réttsfilosofiska begreppsbildningen for att
konstruera en teori om réttens allmanna vésen och syfte. | den delen kommer jag dessutom att
tvingas formulera ’nya’ tankar och analyser eftersom anledningen till att forklaringsmodellen
behovs ar just att ingen tidigare (i erforderlig grad) gett sig pa detta projekt. Detta &r i sin
ordning; marxismen en levande vetenskap, inte ett forum for steril dogmatism, “den
avgorande fragan [4r] marxismens tillampning som en kritik av den nuvarande varlden.”*°

*® Trotskij Leo, The Spanish Revolution (1931 - 39) s 292 (egen dversattning.)

* Lasker Pia, Sexualitet och makt, citerad enligt Anarkistisk tidskrift nr 10 s 45.

** Davies Margaret, asking the law question s 104.

% Hekmat Mansoor, Den internationella situationen och laget for kommunismen — Vara skiljaktigheter s 38.
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1.4.2. Metodologiska problem

’Ratten som sadan ar en foreteelse av sadant slag att juridiska imperativ inte beskriver
verkligheten pa vanligt vis, utan snarare beskriver verkligheten sa som ett skonlitterart
imperativ beskriver den litterdra verkligheten.””*’

Néar man letar efter skillnader finns naturligtvis alltid risken att man hittar det man letar efter
helt enkelt for att man forr eller senare ser vad man vill se. Det ar naturligtvis svart att gardera
sig mot den sortens felslut; men att vara medveten om denna risk torde utgora tillracklig
vaccination mot den sjukdom som kan kallas verklighetsfjarmande sekterism. I dvrigt kan jag
bara Gverlata at lasaren att avgora om jag hittat *verkliga® skillnader eller om jag inbillat mig
de skillnader som jag ansett mig finna.

Ett annat problem é&r att jurister, av rent yrkesmassiga skal, har en god férmaga att avgora
vilka argument som ar gangbara och vilka som inte ar det. Juridisk argumentation och
juridiska beskrivningar handlar i hdog grad om att sortera bort den senare gruppen av
argument, for att anvanda sig av den forra pa ett dvertygande satt. Detta innebar dessvérre att
det kan vara svart att avgora om man faktiskt menar det man sager, eller om det ligger andra,
mindre politiskt korrekta bedomningar i botten. En person som &r tranad att argumentera pa
ett visst satt kan namligen tanka pa ett helt annat sétt utan att det nodvandigtvis framgéar. Aven
om man kanske tycker nagonting i stil med att "horor kan gott ha det om de blir valdtagna, de
far skylla sig sjalva’ sa formulerar man sig inte sa. Daremot kan man beskriva hur
fornedrande det upplevs for ickeprostituerade kvinnor att bli valdtagna och sedan avsluta
analysen med att sdga att ”[n]ar det galler prostituerade kvinnor &r situationen oftast
annorlunda. De dr vana vid att ha samlag med olika mén och att befinna sig i situationer som
for icke prostituerade kvinnor skulle kannas mycket frimmande och férnedrande.”*® Vilket
uppenbart innebar samma sak, men nu formulerat pa ett juridiskt oantastligt satt. I vart fall pa
ett juridiskt tillatet satt. Ar man av den asikten att prostitution egentligen inte ar nagot storre
problem, i vart fall inte i sa matto att den prostituerade kvinnan utsatts for ett krankande
beteende, da sdger man nagot i stil med att ”[e]n viss form av ’byteshandel’ — sex for den
andres skull, for att infria odverlagda 16ften eller kamraters forvantningar — aterfinns i manga
sexuella relationer bland unga och tillhor det normala™ for att sedan dra slutsatsen att det ar
‘normalt’ i betydelsen ’lampligt,” att kvinnor levererar sexuell tillgdnglighet i utbyte mot
ekonomisk ersattning. Vad man egentligen menar ar givetvis att man anser att mans intresse
av sex &r vart mer an kvinnors intresse att bli behandlade som manniskor, snarare an att bli
behandlade som sjallésa prylar. Harmed inte sagt att domstolen medvetet ljuger i sina
domskal; daremot att en viss skepsism gentemot deras resonemang och pastaenden, att ett
kritiskt lasande av domskalen, ar pa sin plats. Trots allt handlar ju detta arbete i atminstone
nagon grad om att *forkonsliga’ en del rattsliga utsagor, som vid forsta paseende forefaller
framsta som konsneutrala.

Né&r Tingsrattspraxis beskrivs tas perioden 2000/2001 som huvudsakligt underlag. Dérutover
kommer Tingsrattsdomarna fran de i uppsatsen refererade fallen fran Hogsta Domstolen att
anvandas; detta for att i atminstone nagon man kunna jamfora ’lika fall’ med varandra.
Problemet med att varje fall &r unikt kommer pa detta satt att minimeras i mojligaste man.

For Hogsta Domstolens praxis laggs domar fran i princip hela 1900-talet till grund. A ena
sidan kan detta upplevas som en skevhet i undersokningsmaterialet, men forklaringen &r att
Hogsta Domstolens praxis anses utkristalliseras just 6ver en langre tid. Det ’rattslage’ som
Hogsta Domstolen “fastslagit” 6ver en period av i runda slangar hundra ar ar det ’rattslage’
som Tingsratterna antas tillampa’ under perioden 2000/2001. Givetvis maste dock viss

" Dworkin Ronald, A Matter of Principle s 135 (egen dverséttning.)
8 SOU 1992: 84 s 293.
4 50U 1995: 15's. 103.
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forsiktighet iakttas nar man utgar fran prejudikat som harror fran sedan lange svunna tider,
men i teorin ar det just s& man antas "utrona’ vilken den ’gallande ratten’ ar. Tilldggas kan att
domarna fran Hogsta Domstolen fran tiden fore 1984/nu gallande sexuallagstiftning beror
juridiskt begreppsliga definitioner av "uppsat’ och bevisvérdering rent generellt och att dessa,
forvisso urgamla, domarna formulerar och uttrycker de grundlaggande forestallningarna om
uppsat/beviskrav i brottmal som annu idag styr det juridiska tdnkandet inom straffratten
generellt. De allra aldsta fallen &r alltsa fortfarande aktuella i den meningen att de indicerar
hur Hogsta Domstolen skulle doma i ett likartat fall idag nar fragan ror férekomsten av
uppsat/bevisvardering. Fran andra apekter kommer att bortses; se nedan 1.5. Avgransningar.

1.5. Avgransningar

’Pa senare tid har det bland kriminologer forekommit en vaxande forstaelse for att den
centrala fragestallningen roérande lagstiftning och social kontroll inte handlar om att
karaktarisera brottslingar [...] utan snarare om lagstiftningens allmanpreventiva effekter’”*°

Forekomsten av ett patriarkalt fortryck kommer inte att ndrmare undersokas; jag betraktar
den patriarkala fortrycksstrukturen som ett notoriskt sociologiskt datum. Den kommer saledes
att tas som en given forutsattning i denna uppsats.

Andra rekvisit i brottsheskrivningarna an kravet pa uppsat kommer inte att beroras. Det kan
naturligtvis vara intressant att undersoka om praxis skiljer sig at mellan Tingsratterna och
Hogsta Domstolen vad géller skillnaden mellan umgénge’ och *berdring,” men den typen av
rattsdogmatiskt exercerande ligger inte for mig. Jag &r primért intresserad av de delar av
brottmalet som utgor centrala forutsattningar for fallande dom. Nar det galler fragan om
uppsat behover dock nagra ord dven sagas om begreppet “samtycke.” | brottsbalken definieras
"samtycke’ som det satt varp& en annars straffbelagd garning gors tillatlig.>* Fér att giltigt
samtycke skall anses vara for handen brukar kravas att samtycke lamnats av behdrig person,
att den som lamnat det forstod innebdrden av samtycket, att samtycket varit frivilligt samt att
det varit allvarligt menat.>® Det skulle nu dock kunna havdas att emedan sexuellt umgange
inte dr Dbrottsligt per se kan man inte tala om samtycke till sexuellt umgénge i denna
bemarkelse. | straffrattsdoktrinen ségs visserligen att “[a]vsaknad av samtycke &r en
forutsattning for att garningsbeskrivningarna om valdtakt enligt 6:1 och sexuellt tvang enligt
6:2 BrB skall vara uppfyllda”>® men med detta, har det havdats, avses faktiskt samtycke, inte
juridiskt samtycke. Skillnaden torde framst vara aktuell i situationer da kvinnan & ena sidan
inte aktivt soker sex men & andra sidan inte heller staller sig direkt avvisande till sex. Man
skulle kunna hévda att den kvinna som ’stéller upp for husfridens skull’ visserligen inte avger
ett giltigt juridiskt samtycke (samtycket &r inte "allvarligt menat”) men att hon har — genom att
inte aktivt motsatta sig sex — avger ett giltigt faktiskt samtycke. Konkret formulerat; det &r inte
valdtakt att forma en kvinna att gora nagot hon inte vill, valdtakt ar det om man tvingar henne
till det. Distinktionen mellan juridiskt och faktiskt samtycke, mellan ’att forma’ och ’att
tvinga,” &ar enligt min mening synnerligen dubids. ’Samtycke’ &r i sexualjuridiska
sammanhang ett mycket problematiskt begrepp, ett samtycke — i juridisk mening — kan for det
forsta mycket vél anses vara allvarligt menat &ven om det inte ar direkt harlett ur en vilja till
sex utan ur viljan att géra motparten lycklig, och for det andra bér man betdnka att i ett
patriarkalt samhélle tvingar man kvinnor till sex just genom att forma dem till det! ** Jag

*® Feeley Malcolm M, The Concept of Law in Social Science: A Critique and Notes of an Expanded Wiew,
é:literad enligt Sociological Theories of Law, redigerad av Rokumoto Kahei s 66 (egen dversattning.)

BrB 24: 7
*2 Holmgqvist Lena m. fl., Brottsbalken — En kommentar del tvé s 621 - 622.
> Holmqvist Lena m. fl., Brottsbalken — En kommentar del tvé s 625.
** VVega Judith, Coercion and Consent: Classic Liberal Concepts in Texts on Sexual Violence, refererad enligt
Gender, Crime and Feminism, redigerad av Naffine Ngaire s 247 - 261.
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kommer i den fortsatta framstallningen att anvanda ordet *samtycke’ i sprakligt vedertagen
bemarkelse, vilket innebdr att om inget annat klargors géller formeln samtycke = faktiskt
samtycke. S& anvands for dvrigt begreppet av lagstiftaren.*

Fran fragan hur man beddmer uppsatet hos psykiskt sjuka garningsman kommer att bortses.
Har galler inte fragan "darfinkarna’ utan just hur “normala man’ behandlas av rattsapparaten.

En sarskild typ av sexbrott dar ndgon uppsatsbedémning éver huvud taget inte gors ar fall
rorande sexuellt ofredande i bemadrkelsen sexuell bertring av barn eller annat sexuellt
orienterat beteende riktat mot/inkluderandes barn. Gallande underdriga offer forhaller det sig
s& att nagot giltigt samtycke inte anses kunna lamnas.*® | samtliga fall rorande denna typ av
sexualbrott gor saledes lagens utformning resonemang om uppsat obehévliga. (FOr insikter i
offrets alder galler dock ett culpaansvar.) Sexuell beréring av barn behdver sérskilt namnas i
sammanhanget eftersom det &r ett brott som allmént sett ligger mycket néra valdtakten eller
det sexuella utnyttjandet; den enda skillnaden ligger i att for valdtéakt eller sexuellt utnyttjande
kravs det samlag/samlagsliknande garning respektive ett sexuellt 'umgéange’ medan det for
sexuellt ofredande racker med sexuell *berdring.” Brott riktade mot barn innehaller dock ett
antal sardrag som enligt min mening gor dem svara att hantera inom ramen for denna uppsats
syfte och de kommer darfor inte att studeras narmare.

En annan fraga som stundtals ger upphov till upprérda kanslor men som inte kommer att
analyseras ar fragan om brottsheteckning. Det forhaller sig namligen pa det viset, enligt nu
"gallande ratt,” att for att valdtakt skall foreligga skall garningsmannen med vald eller hot om
vald ha betvingat ett bristande samtycke till samlag (eller darmed jamforlig garning.) Detta
innebdr, av narmast juridiskt — tekniska skal, att den som genomfor ett samlag med en (till
foljd av exempelvis frivillig berusning) avsvimmad person inte anses ha gjort sig skyldig till
valdtakt utan till sexuellt utnyttjande, dar relevanta brottsrekvisit gar ut pa att garningsmannen
otillborligen utnyttjad att offret befann sig i vanmakt (eller annat sadant tillstand) till att
bereda sig samlag med henne. For sexuellt utnyttjande behdver det forvisso inte réra sig om
ett samlag, vilken grad av sexuellt 'umgéange’ som helst "racker,” men regelméssigt doms, om
frdgan galler ett fullginget samlag, for grovt sexuellt utnyttjande.”” Frgan om det &r rimligt
att den som utnyttjar att ndgon inte kan varja sig ’bara’ skall domas for grovt sexuellt
utnyttjande grundar sig uppenbarligen pa fragan om ordet valdtakt. Sjalv forstar jag inte pa
vilket sétt det skulle vara ’bara’ att fallas for grovt sexuellt utnyttjande. Straffmaximum &r
identiskt; sex ar. Forvisso ar straffminimum lagre for grovt sexuellt utnyttjande (sex manader)
an for valdtakt (tva ar) men for mig framstar det som naturligt att den som misshandlar och
tilltvingar sig samlag skall fa ett hogre straff an den som inte misshandlar men val tilltvingar
sig ett samlag. Skall sjalva valdet i valdtakten inte bestraffas? Till saken hor att hjalplosa offer
inte anses kunna avge ett giltigt samtycke. varfor det per automatik ar brottsligt att genomféra
ett samlag med ett hjalplost offer Jag forstar helt enkelt inte varfor brottsbeteckningen grovt
sexuellt utnyttjande i dagstidningar och i delar av den feministiska litteraturen forses med
epitetet *bara.””® | och for sig finns det en del relativt enkla sétt att l6sa *problemet’ med
brottsbeteckningen, om nu sjalva ordet valdtakt ar av sa central betydelse som det stundtals
forefaller vara. Man kan t.ex. byta rubrik pa brottshalkens sjatte kapitel; fran *Om sexualbrott’
till ’Om valdtaktsbrott.” Da skulle ju dven den som blivit domd for *bara’ grovt sexuellt
utnyttjande faktiskt kunna sagas ha blivit falld for “ett valdtaktsbrott.” Eller sa kan man ju ’sla
ihop’ paragraferna ett och tre till en enda paragraf med manga stycken, och siga att alla de
garningar som beskrivs i denna sammanslagna paragraf skall kallas valdtakt. Med detta sagt
kommer jag inte att intressera mig ytterligare for fragan.

S0U 2001: 14

*® Holmqvist Lena m. fl., Brottsbalken — En kommentar del tvé s 625.
> Se exempelvis NJA 1997 s. 538.

%8 Se exempelvis Jeffner Stina, Liksom véldtakt, typ.
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2. Uppsatsbeddmningen

”Det forhaller sig inte sa, att framsteg i kannedomen m [sic!] sjélslivet nodvandigtvis
paverkar straffrattens uppsatsbegrepp. Dettas uppgift &r inte att aterge vetenskapliga
sanningar utan att vara ett &ndamalsenligt medel for straffrattsskipningen.””>

2.1. Direkt, indirekt och eventuellt uppsat

Enligt kommissionens mening torde det icke vara mojligt att giva en pa en gang kort och
uttdmmande bestamning av begreppet uppsat. [...] En sadan definition torde emellertid for
lagens tillampning icke vara nodvandig. | manga punkter &r namligen uppsatets innebord
icke foremal for nagot som helst tvivel.””®

For att en tilltalad skall kunna domas for ndgot sexualbrott krévs att han agerat
uppsatligen.®* Enda undantaget frdn denna huvudregel géller offrets alder, dar straffansvar
intrader redan vid culpdst agerande.®® For att den fortsatta framstallningen skall bli begriplig
fordras dock att dessa begrepp analyseras narmare. De ar namligen inte sarskilt vl anpassade
for sexualbrott, daremot for valdsbrott. Uppsat brukar, klassiskt sett, indelas i direkt, indirekt
och eventuellt uppsat.

Direkt uppsat till olika former av valdsbrott kan exemplifieras med att man knivhugger
nagon for att man vill doda denne, eller att man slar nagon i ansiktet for att man vill fororsaka
denne smarta. Impulsbetonade valdsbrott torde typiskt sett karakteriseras av denna typ av
uppsat. Med indirekt uppsat menas daremot att man ser den kriminella effekten som
nddvandigt forbunden med den efterstrdvade effekten eller avsedda garningen. Som
typexempel kan tas att man spranger ett flygplan i syfte att utverka politiska fangars
frigivning, val medveten om att flygpassagerarna darvid dor, eller att man slar nagon i
ansiktet i avsikt att fa denne att flytta sig, val medveten om att den slagne oundvikligen
kommer att uppleva smarta. Aven den som spranger ett fartyg som ligger i hamn, med syfte
att protestera mot gula fackféreningar i allméanhet och strejkbryteri i synnerhet, har ansetts
handlat med indirekt uppsat i forhallande till den ombordvarande arbetskraftens eventuella
dod emedan det foreldg s.k. praktisk visshet om att nagon eller nagra av dem skulle komma att
stryka med i explosionen.®® Detta alltsd 4ven om det inte i och for sig var fullstandigt sakert
att ndgon av dem med nédvandighet skulle komma att d6.%* (Fér undvikande av missforstand;
det sagda avser inte eventuellt uppsat, vilket kommer att behandlas nedan. Savitt jag forstar
saken torde kunskapsteoretiska Overvdganden ligga bakom forestéliningen om ’praktisk
visshet’ sasom liktydigt med *nodvandig férbundenhet;” det skulle annars — om det kravdes
nagon slags total och omutlig visshet — onekligen kunna havdas att man aldrig har direkt eller
indirekt uppsat eftersom man aldrig med total grad av sékerhet kan forutse en handlings
samlade konsekvenser.)

Nagonstans langs beteendeskalan anses det dock ga en grans dar den praktiska vissheten
narmast Overgar till medvetet risktagande. | dessa fall gors ett s.k. hypotetiskt test; om den
tilltalade varit viss om den olagliga effektens intrade (eller den nédvandiga omstandighetens
bristande forekomst) hade han i sa fall agerat likadant? Ar svaret pa denna fraga ja anses
eventuellt uppsat foreligga. Ar svaret pa fragan daremot nej anses han endast varit medveten
vardslos. Observera dock att den tilltalade faktiskt maste ha insett att det foreldg en risk. Om

% Strahl lvar Allmén straffratt i vad angar brotten. s 90, citerad enligt Strémmerstedt Monica, Med vett och
vilja? s 34.

®0'SOU 1923: 95116 - 117.

1 BrB 1:2 st. 1.

%2 BrB 6:11.

% Strommerstedt Monica, Med vett och vilja? s 60 ff.

% NJA 1909 s. 61.
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han inte insdg att risken forelag, men borde insett det, var han omedvetet vardslos. For att
déma for mord med eventuellt uppsat har det ansetts racka att den tilltalade

“maste anses hafva till fullo insett, att samtliga i boningsrummet innevarande
personers dod sannolikt skulle blifva den omedelbara foljden af den utaf honom
asyftade explosionen af dynamiten, samt X foljaktligen maste anses hafva i uppsat
att doda samtliga i boningsrummet innevarande dit inkastat omfdrmalda
dynamitladdning [mina kursiveringar.]”®

2.2. Sannolikhetsuppsat och vardsloshet

“Att den ifragavarande effekten for garningsmannen tett sig sannolik kan inverka pa
beddémningen hur han skulle ha handlat, om han varit viss om att effekten skulle intréffa och
ar darfor av betydelse for fragan om han handlat med uppsat, men for ansvar krévs uppsat
som ar atminstone eventuellt. Darmed drages en sdvitt majligt skarp grans mellan uppsat och
vad som &r endast medveten oaktsamhet.””®®

Det ovan citerade rattsfallet med den morddémde stensprangaren anférs stundtals som
exempel pd att domstolarna kanske egentligen tillampar négon typ av sannolikhetsuppsat.®’
Med sannolikhetsuppsat menas att garningsmannen insag att det var évervagande sannolikt att
den olagliga effekten skulle intraffa, eller att den nodvandiga omstandigheten inte forelag.
Enligt min mening &r distinktionen mellan eventuellt uppsat och sannolikhetsuppsat ett
ypperligt exempel pa kontraproduktivt rattsdogmatiskt testuggande.

Beddmningen av hur en tilltalad skulle agerat om han haft andra insikter &n han hade ar med
nodvandighet schematiska i den man de inte tangerar det rena godtycket. Det ar, som det
brukar sagas, svart att féra bevisning om en tilltalads tankar. Det &r onekligen an svarare att
fora bevisning om vad en tilltalad hade kunnat tdnka. Men en bedémning av huruvida den
objektiva sannolikheten for att en viss effekt skulle intréda, eller sannolikheten for att en viss
omstandighet inte forelag, huruvida den sannolikheten var under eller Gver 50%, den
beddmningen ar med nodvéndighet precis lika schematisk och godtycklig. Till att borja med
havdar statistiker och andra vetenskapliga matematiker att det inte finns nagon slump; endast
orsakssamband vars komplexitet vi (annu) inte forstar.®® Men dven om vi godtar férekomsten
av slump, hur skall man avgdra sannolikheten? Medelst experiment? Hugga folk i magen pa
maf& och fora bok 6ver huruvida 40, 50 eller 60% avlider? Aterstdr sdledes skdnsméssiga
bedémningar. Med tanke pa att uppsatsbegreppet primart ar ett verktyg for &ndamalsenligt i
straffrattsskipningen har jag svart att se varfor den ena skénsmassigt godtyckliga metoden
skulle vara mer lamplig an den andra. For dvrigt kan man ju fraga sig pa vilka premisser
domstolen skulle avgora sannolikheten for bristande samtycke till samlag, nar fragan galler
valdtakt? "En enstaka slutledning maste antingen vara sann eller falsk och kan inte ha ndgon
sannolikhetskaraktar.”®® Ar det typiskt sett 40% sannolikhet for bristande samtycke om
kvinnan &r sexigt kladd men 60% om hon ar mera strikt kladd?

Ett annat argument som stundtals framfors mot sannolikhetsuppsat ar att det gor gransen
gentemot VArdsldshet oklar.”® Vardsléshet brukar indelas i medveten och omedveten
vardldshet. Om vi tar sexualbrotten som utgangspunkt for ett fortydligande dem emellan anses
skillnaden vara foljande avseende insikter om kvinnans samtycke till sex: Omedvetet
vardslost har mannen forfarit om han felaktigt trodde att kvinnan samtyckte till sex men

6 NJA 1898 B 288, citerad enligt Strémmerstedt Monica, Med vett och vilja? s 63.

% Holmgqvist Lena m. fl., Brottsbalken — En kommentar del ett s 40.

®7 strommerstedt Monica, Med vett och vilja? s 63.

% poincaré Henri, Slumpen, refererad enligt Sigma redigerad av Newman James R s 956 - 970.

% pjerce Charles Sanders, Rétt och svart, citerad enligt Sigma redigerad av Newman James R s 910.
™ Holmqvist Lena m. fl., Brottsbalken — En kommentar del ett s 40 - 41.
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borde forstatt att sa inte var fallet. Medvetet vardslos har han varit om han insag risken for att
hon inte samtyckte men chansade pa att sa forhoppningsvis nog anda var fallet. Just den
sistnamnda situationen &r nog sa rattsligt relevant eftersom man definitionsmassigt tangerar
det eventuella uppsatet. Nu forhaller det sig dock alltsa sa att vardslost agerande vid
sexualbrott endast ar straffbart i den man det ror insikter om kvinnans alder. Att forutsatta
kvinnans tysta samtycke ma anses vara aldrig sa culpost; straffbart blir det bara om man kan
gora gallande att det vardslosa beteendet vittnar om ett eventuellt uppsat, eller om det ger
indikation om dolus von Seth, vilket ar en *uppsatsform’ som visserligen nyttjas relativt sallan
som beskrivande epitet i den straffrattsliga doktrinen, men som enligt min mening pa ett
funktionellt sétt klargor de resonemang som regelmassigt forekommer i domskalen rérande
sexualbrott. Uppsat rérande sexualbrott foljer namligen, enligt vad jag erfarit, inte riktigt det
ovan angivna monstret.

2.3. Uppsat rorande sexualbrott

| sig ar inte definitioner sarskilt viktiga. De ar vardefulla som hjalpmedel for att kunna
tanka klart och enskilda definitioners for- och nackdelar beror darfor pa vilka syften de skall
tjana.”"

Visserligen ar inget sa enkelt att en jurist inte kan framstélla det som komplicerat, men
begreppsapparaten, med uppsatstyperna direkt, indirekt och eventuellt uppsat, som forefaller
nagorlunda begriplig nar man handskas med valdsbrott av olika slag, a mindre lamplig nar
fragan galler sexualbrott. Symptomatiskt ar att nar man vill redogora for begreppsapparaten
pa ett nagorlunda klart satt, da tvingas man anvéanda just valdsbrott som exempel. Av skél som
kommer att visa sig efter hand kommer jag i den fortsatta framstéllningen att, utéver det
eventuella uppsatet, laborera med begreppen uppenbart uppsat, dolus von Seth och sedvanligt
uppsat. Detta beror huvudsakligen pa att de domskal och de argumentationer som star att
finna i de undersokta fallen anvander sig av motiveringar som ar illa anpassade for de i
doktrinen mer allmant vedertagna uppsatsformerna. Det enklaste sattet att 16sa detta problem
ar, enligt min mening, att anvanda alternativa begrepp. Som jag citerade i detta avsnitts
inledning &r begreppens huvudsakliga funktion att vara anvéndbara hjalpmedel for klart
tdnkande, begrepp som gor tankandet oklart dr daremot oanvandbara, om inte direkt
kontraproduktiva. Det finns alltsad ingen sjalvstandig anledning att ’pressa in” domstolens
formuleringar i doktrinara begrepp om detta bara trasslar till forstaelsen av domskalen.

Med uppenbart uppsat avser jag precis vad det later som; att garningsmannens uppsat till det
sexuella valdférandet framstar som sa uppenbart att det inte behover faststallas eller utsagas i
domskalen att uppsat var for handen. Denna uppsatsform &r, kommer det att visa sig, vanligast
vid rena dverfallsvaldtakter, eller rent allmant nar den garningsmannen ar ett ’sexuellt
depraverat monster.’

Med dolus von Seth avser jag situationer da garningsmannen forhallit sig sa likgiltig till det
bristande samtycket att han fortjanar att behandlas och betraktas som om han hade agerat
uppsatligen, dven om uppsat i mer allmannt vedertagen mening (las: direkt, indirekt eller
eventuellt uppsat) inte nédvandigtvis anses kunna fastslas med vederbérlig grad av sdkerhet.
Uttrycket dolus von Seth har jag hamtat fran Samuel Cavallins bok Skuld, dar i sin tur
uttrycket hamtats fran Nils Jareborg. Att denna typ av uppsat kallas just dolus von Seth har sin
ursprungliga upprinnelse i den asikt om innebdrden av eventuellt uppsat som justitieradet von
Seth gav uttryck for nar han resonerat kring uppsatsfragan vid brottet olovlig jakt. Uppsat &r
dock uppsat oberoende av brottstyp, varfor begreppet sedan dess borjat anvandas rorande
valdsbrott, och fran och med nu alltsa dven rérande sexualbrott. Ett vanligt sétt att gora dolus
von Seth gallande, sasom grund for fallande dom, ar att fasta uppméarksamheten pa den
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tilltalades "pafallande likgiltighet” vilken inte alltid ar av sadan karaktar att eventuellt uppsat i
och for sig med nodvandighet maste anses foreligga. Av det skélet kallas dolus von Seth
stundtals aven for likgiltighetsuppsat. Ett annat namn pa foreteelsen ar garningsuppsat. Jag
foredrar beteckningen dolus von Seth, vilken alltsd kommer att anvandas i den fortsatta
framstallningen.

Dolus von Seth &r enligt min asikt en briljant konstruktion. | stallet for att vara begreppens
fangar gor sig domarna till begreppens harskare och skapar ’ett andamalsenligt medel for
straffrattsskipningen.” Den konkreta inneborden kan namligen sammanfattas pa temat:
"Insikter hit och férhoppningar dit, avsikter eller inte — det du har gjort & ndgot man inte skall
gora, och for det bestraffar vi dig.” For den ortodoxe réttspositivisten kan det mojligen vara
problematiskt att hantera de etiska implikationerna i denna typ av straffrattslig analys, men
det ser jag mer som ett allmant sjukdomssymptom hos rattspositivismen rent generellt. Det
bor for resten noteras att dolus von Seth endast &r avsett att anvandas vid allvarlig brottslighet
som riktas mot den personliga integriteten, dolus von Seth till exempelvis snatteri,
arekrankning eller lindrig misshandel har heller aldrig, mig veterligen, forekommit i domskal.

Nu skall det omedelbart sagas att jag inte for en sekund tror att varken Tingsratterna eller
Hogsta Domstolen faktiskt sitter och tanker i termer av varken dolus von Seth eller andra
uppsatsformer. De olika uppsatsformerna utgor snarare skolexempel pa hur man i doktrin i
efterhand normerar medelst konstruerade begrepp legitimerar tidigare domar.” Precis som
med det eventuella uppsatet forhaller det sig med dolus von Seth — uppsatet sa att de har
uppkommit darfor att enskilda domares etiska kansloliv i nagot lage blir sa upprort, infor
nagon konkret fall att domaren ifraga narmast undermedvetet spontant beslutat sig for att
doma den tilltalade for uppsatligt brott, alldeles oavsett vad garningsmannen insett eller inte
insett, och vid sjalva domskrivandet salunda anvande formuleringar som baserades pa
garningsmannens ’likgiltighet’ snarare &n nagot annat. Detta helt enkelt for att glida runt
fragan om "uppsat’ da man annars skulle tvingas frikanna den tilltalade.

Direkt och indirekt uppsat har jag valt att sla samman till sedvanligt uppsat. Att distingera
mellan direkt och indirekt uppsat later sig, vilket kommer att forklaras senare, nappeligen
goras i fragor rorande sexualbrott.

Jag kommer darfor att ga igenom Tingsratternas anvandande av uppsatsformerna uppenbart,
dolus von Seth, sedvanligt och eventuellt uppsat i tur och ordning, och allt eftersom jamfora
dem med motsvarande Hogsta Domstolen — praxis.

2.4. Uppenbart uppséat
”Aven om garningsmannen utfort en medveten, kontrollerad handling, ar det inte sakert att
uppsatskravet ar uppfyllt.””®

Rent allmant forhaller det sig sa att nar garningsmannen ar att beskriva som ett sexuellt
depraverat monster, dvs nar det pastadda brottet antingen ar av éverfallskaraktar eller fragan
galler pedofila dvergrepp, da ar uppsatet icke foremal for nagot som helst tvivel och behéver
saledes inte ens namnas. Kéannetecknande for de har fallen ar ju for dvrigt att det aldrig fors
fram pastaenden om samtycke. Forsvarstalen gar konsekvent pa temat: "Har det 6ver huvud
taget hant, sa ar det nagon annan som gjort det.” | dessa fall &r uppsatet narmast att betrakta
som uppenbart.

Ett bra exempel pa att uppsat i alla relevanta delar stundtals narmast tas for givet ar det fall
dar den tilltalade var missténkt for att medelst sparkar och slag ha misshandlat en fér honom
okand kvinna, malsaganden, till dess hon blev medvetslos. Darefter punkterade han hennes
ena lunga med kniv, genomforde sjélva samlaget, for att darefter avsluta sitt varv med att
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sticka upp en grov pinne i saval hennes andtarm som slida, innan han tillfreds med sig sjalv
avlagsnade sig fran platsen. Mannen démdes, pa teknisk bevisning, mot sitt nekande for grov
valdtakt. Nagon uppsatsbedomning gjordes aldrig, antagligen for att Tingsratten betraktade
uppsétet i alla delar som uppenbart med tanke pd omstandigheterna.” Rérande bedémningen
av uppsatet till valdtakt riktat mot vuxna kan foljande rattsfall fran Hogsta Domstolen fortjana
att citeras:

"Foljande far med beaktande harav [den samlade bevisningen, min anm.] anses
utrett. Nar de kommit fram till en klatterstallning invid daghemmet har [den
tilltalade] stallt [malsaganden] mot stallningen, dragit ner hennes benklader och
under en tid som hon uppskattade till fem minuter fort sina fingrar fram och
tillbaka i hennes slida. [Den tilltalade] har darefter fort henne till en trappa vid
daghemmet, dar han med tvang formatt henne att suga pa hans manslem.

Sammanfattningsvis ger [den tilltalades] handlande anledning till f6ljande
bedémning. Redan genom sitt forfarande under den férsta fasen av
handelseforloppet har [den tilltalade] gjort sig skyldig till valdtakt. Valdet har
visserligen inte lett till annat an helt obetydliga fysiska skador pa [malsaganden]
men likvél innefattat ett brutalt 6verfall. | den beldgenhet som hon befann sig, pa
en enslig plats en vinternatt utlamnad at en for henne helt frammande man, maste
[den tilltalades] upptrddande anses ha utgjort ett hot som for henne framstod som
trangande fara. Brottet kan med hansyn till den allvarliga integritetskrankningen
och omstandigheterna i Ovrigt inte bedomas som valdtakt av mindre allvarlig
beskaffenhet ens 1 detta forsta skede. De ytterligare allvarliga
integritetskrankningar som [den tilltalade] darefter utsatte [malsaganden] for och
det utdragna handelseforloppet framstar vid helhetsbeddmningen sasom
forsvarande. Med hénsyn till det sagda bor [den tilltalade] for det begangna
valdtaktsbrottet féllas till ansvar enligt 6 kap 1 § 1 st BrB.”"

Nagot resonemang om den tilltalades insikter i malsagandens upplevelse av hjalploshet
forekommer som synes inte; insikten/uppsatet i den delen tas helt enkelt for givet. P4 samma
satt behandlar Tingsratterna fragan om uppsatet i harmed jamforliga fall; har en
overfallsvaldtakt &gt rum spelar garningsmannens uppsat ingen storre, eller ens nagon som
helst sjalvstandig roll i domskalen; man berdr inte ens fragan och later darmed underforstatt
forsta att den tilltalade, om denne &r ratt garningsman, skall domas for uppsatligt brott oavsett
vad han méjligen kan tankas ha haft for mentala forbehdll.”® Nagot rattsfall av de har
kategorierna, dar uppsatsbedomningar gjorts pa nagot fran Hogsta Domstolen — praxis
avvikande sétt har jag inte funnit. Nar uppsat ar att betrakta som uppenbart for helt enkelt
ingen av instanserna nagra resonemang om saken.

Till saken hor givetvis att for fallande dom pa uppenbart uppsat i praktiken kravs att malet
ror nagon slags nagorlunda renodlad 6verfallsvaldtakt. Med tanke pa att dverfallsvaldtakter
kannetecknas av att en for offret mer eller mindre okdnd man tvingar sig pa sitt offer pa
sadant satt att hon (atminstone vanligen) drabbas av fysiska skador forefaller det forvisso
naturligt att ta uppsatet for givet i dessa fall. For dvrigt torde det nog for de flesta framsta som
direkt stétande om rétten hade borjat resonera om vad garningsmannen mojligen kan ha trott
eller inbillat sig i ett sadant fall. Vid en samlad bedémning forefaller de respektive instanserna
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alltsd samstammiga i denna del.”” Man forutsatter uppsat sdsom uppenbart pa i stort sett
jamforliga fall och under motsvarande situationer.

2.5. Dolus von Seth

"Psykoanalytiska forklaringar [...] &r utan intresse i férevarande sammanhang.”®

Ibland framstar det som mindre sjalvklart att uppsat i vedertagen bemarkelse foreligger. Ett
bra exempel pa en situation da uppsat till att med vald eller hot om vald betvinga offrets
bristande samtycke faktiskt kan anses framstd som oklart ar féljande, dar Tingsratten
sammanfattar:

”Hon bad honom sedan ringa efter en taxi eftersom hon ké&nde sig trétt och
berusad och ville dka hem. [Den tilltalade] sade nej till detta. Helt plétsligt stod
[den tilltalade] bredvid henne pa vanster sida med bar underkropp och han hade
erektion. Han hade endast T-shirt pa sig. Nar [den tilltalade] nekade att ringa efter
en taxi forstod hon att nagot var pa gang. [Den tilltalade] upptradde bestamt och
militant och han tog tag i hennes nacke. [Den tilltalade] tryckte in sin penis i
hennes mun vid tva tillfallen. Han forsokte fa utlosning i hennes mun. Dérefter
forde han henne ivdg till soffan i rummet. Hon var rddd och kénde ett slags hot
fran honom och det var underforstatt att det var han som bestamde. Hon kande
sig 1 underlage och hon ville inte ha stryk. Han drog ner hennes byxor och trosor.
Hon berattade att hon hade hepatit C. [Den tilltalade] svarade att han ocksa hade
hepatit C. Det blodde kraftigt fran underlivet men han tilltvingade sig samlag med
henne. [mina kursiveringar.]”"

Det tal att observeras att malsaganden alltsa inte ens pastar sig ha klargjort sitt bristande
samtycke sarskilt tydligt. Att fraga efter en taxi innan mannen inleder sina sexuella
nadrmanden kan knappast tolkas som ett ovillkorligt och omisskénnligt "nej’ till sex efter att
mannen klargjort sitt intresse for sex. Kvinnans papekande att hon har en blodsjukdom kan
maojligen, om an inte nédvandigtvis, tolkas som en varning, sharare an ett entydigt ’nej.” |
domské&len gor sig Tingsratten dock inte besvar med att ens antyda att den tilltalade skulle
frammanat en hotbild, eller ens varit medveten om att malsaganden upplevde ett tvang; man
konstaterar endast att det ”framstar som mindre sannolikt”® att hon deltog frivilligt.

For undvikande av missforstand; jag menar absolut inte att Tingsratten borde resonerat pa
ovan angivet satt (och friként den tilltalade.) Det &ar en i materiellt hdnseende ypperlig dom
eftersom ratten uppmarksammar och rattsligt erkanner kvinnans upplevelse av utsatthet som
grund for fallande dom utan att med formalistisk nit krava att nagot hot uttryckligen
formulerats. Jag menar daremot att eftersom en alternativ réttslig tolkning av
héndelseférloppet (en tolkning som skulle leda till frikdnnande dom) faktiskt ar tankbar vore
det pa sin plats att Tingsratten talade om varfér man inte tolkar handelseforloppet pa det viset.
Anda fors inte ndgot resonemang alls om vad den tilltalade trodde eller inte trodde. Det bor
understrykas att den tilltalade faktiskt erkénde att ett oralt samlag i och for sig agt rum, men
uttryckligen havdade att malsaganden hade samtyckt frivilligt till detta samlag.

Det forefaller narmast vara sa att man i det har fallet domde med hanvisning till vad som
alltsa brukar kallas dolus von Seth, vilket, som tidigare namndes, anses foreligga nar en
garningsman férhallit sig sa likgiltig till handlingens effekter, eller de omstandigheter under
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vilka handlingen foretogs, att han, oavsett (eventuellt bristande) férekomst av direkt, indirekt
eller eventuellt uppsat ar vard att betraktas, och bestraffas, som om han vore ansvarig i
uppsatlig mening. Tillat mig att precisera detta mitt pastaende en aning. Jag menar alltsa inte
att Tingsrétten gjorde ett medvetet val att ’tillampa’ dolus von Seth. Med uttrycket *grundade
sig pa dolus von Seth’ menar jag att det samlade resonemang som av domskalen att doma lag
till grund for rattens ledamoters beslut att doma till fallande dom lampligen kan sammanfattas
och tituleras dolus von Seth. Uttryckliga val, eller ens medvetna val, mellan olika
uppsatsformer &r ytterst ovanliga i Tingsrattens domskal; faktum &r att det forekommer endast
i ett fall (fallet ifriga kommer att behandlas nedan under 2.7. Eventuellt uppsat till valdtékt.)

Ett annat fall som enligt min mening grundade sig pa dolus von Seth hos garningsmannen
var det fall som handlade om tre mén som (mojligen drogat och) medfort en ensam och
kraftigt berusad kvinna till en lagenhet under pastaendet att hon gett uttryck for gillande infor
tanken pa gruppsex med tre okanda man. Att Tingsratten avfardade de tre garningsmannens
pastdende om konkret samtycke fran kvinnans sida ar en sak, daremot fordes inga som helst
resonemang om huruvida (atminstone nagon av) de tilltalade mojligen kunde ha trott att sa
var fallet. (Se nedan under 2.6. Direkt och indirekt uppsat till valdférande om ’putativt
samtycke.”) Tingsrattens domské&l antyder snarast att de anser att garningsmannens beteende
rent allmant vittnar om en sa péafallande likgiltighet infor kvinnans sexuella och personliga
integritet att de hur som helst skall démas som om de agerat uppsatligt.

Det skall noteras gallande Tingsrattspraxis, att saval uppenbart uppsat som dolus von Seth
endast laggs till grund for fallande dom i fall dar den tilltalade, av ena eller andra skalet, &r att
betrakta som en luguber nidingsman. Detta Gverensstaimmer val med praxis fran HOgsta
Domstolen rorande det uppenbara uppsatet, men i Hogsta Domstolens praxis forefaller
daremot dolus von Seth kunna tillampas &ven i fall da det inte framstar som otvistigt att den
tilltalade ar en allmant moraliskt forkastlig illdadare.?? Eftersom uppsat ar uppsat, oavsett
brott, borde alltsa dven Tingsratterna kunna doma garningsman med dolus von Seth —
orienterade motiveringar i fall da valalternativen star mellan att frikdnna den tilltalade eller att
lagga den omvittnade likgiltigheten till grund for fallande dom.

Ett exempel pa nar en dolus von Seth — formulering nappeligen hade kunnat anses
kontroversiell (dvs ett fall da det var uppenbart att den tilltalade var likgiltig i alla relevanta
hanseenden) men Tingsratten valde att frikdnna fran valdtakt ar B 11558-99 Goteborgs
Tingsratt, dar den tilltalade fornekade att han med vald tvingat sin lillasyster till samlag.
Dessvarre ar betydande delar av partsutsagorna sekretessbelagda, sa en saker tolkning av
fallet &r svar. Sa mycket framgar dock att malsaganden farit ytterst illa av vad hon upplevt,
eftersom hon till féljd av sina upplevelser ans&gs "vara s& skor”® att hon inte kunde horas av
ratten. Detta torde sammanhédnga bland annat just med att garningsmannen var hennes
storebror. Garningsmannen gav dessutom uttryck for en osedvanligt flagrant brist pa respekt
for sin lillasyster genom att bland annat forsoka slippa undan atalet for sexuellt utnyttjande av
underarig genom att gora gallande "att malsaganden kan vara ett hittebarn och att den angivna
dagen for hennes fodelse kan vara oriktig.”®* Syftet med detta pastdende var att antyda att
malsaganden saledes kanske hade fyllt femton ar vid tiden for de pastadda dvergreppen. Nu
underkande i och for sig Tingsratten detta argument (”[D]et finns inga skal att misstro
filippinska myndigheters noggrannhet da det galler att registrera fillippinska invanares
fodelsetid.”®®) men ett mer tydligt satt att ge uttryck for sin likgiltighet infor offrets val och ve
i storsta allmanhet kan jag svarligen forestalla mig. Rattsfallet ifraga kan i och for sig ge
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intrycket av att man inte vet vad som i objektivt hdnseende &gt rum, och att det skulle fallera
pa bevisvardering, men som vi skall se senare under 3. Bevisvardering hade Tingsratten
mycket val kunnat lagga malsagandens berattelse till grund for sin beddmning om man sa
velat. Problemet ar dock att malsagandens berattelse i sin helhet ar sekretessbelagd, sa det &r
svart att uttala sig med storre sakerhet.

Det finns, om man tittar pa kéallmaterialet, bara belagg for att dolus von Seth anvands av
Tingsratterna nér det, jamfort med Hogsta Domstolens praxis, med bred marginal & mojligt
att gora det. % | det enda fall d det hade varit mgjligt att tillimpa uppsatsformen pa en,
jamfort med Hogsta Domstolens praxis “typisk’ dolus von Seth — situation valde man fran
Tingsrattens sida att inte géra det. S& langt fakta; fragan ar hur fakta skall tolkas. A ena sidan
vore det antagligen att dra alltfor stora vaxlar pa dessa fakta att havda att Tingsratterna rent
generellt & mer ovilliga &n Hogsta Domstolen att félla ett tilltalad med en dolus von Seth —
resonemang. A andra sidan ar de fall dd Tingsratterna valjer att féra dolus von Seth —
resonemang av den karaktéren att de tangerar det uppenbara uppsatet; man valjer att resonera
i uppsatsfragan i situationer da det, med Hogsta Domstolens praxis som mattstock, framstar
som tveksamt om resonemanget faktiskt behdvs for att gora domskélen begripliga. Detta
forhallande antyder nagot; narmare bestamt antyder det att Tingsratterna uppfattar det som
mindre sjalvklart att tillskriva den tilltalade uppséat an vad Hogsta Domstolen uppfattar det.
Det klena kéllmaterialet gor det riskabelt att gora nagra sakra tolkningar, men det forefaller
alltsa finnas vissa — om an svaga — indikationer pa att Tingsratterna ar mer ovilliga an Hogsta
Domstolen att betrakta en garningsman som sa likgiltig infor det bristande samtycket att han
ar vérd att bestraffas.

2.6. Direkt och indirekt uppsat till sexualbrott — sedvanligt uppsat
”Vad som intréffat fore Gvergreppet kan emellertid, menar kommittén, ndgon gang fa
betydelse vid avgérandet av om uppsatsrekvisitet ar uppfylit.”®’

Direkt uppsat till valdtakt forutsétter att garningsmannen tilltvingar sig ett samlag just for
att han vill tvinga till sig samlaget. | nagra av de undersokta fallen kan faktiskt direkt uppsat
till valdtakt tankas foreligga. Den sjukligt svartsjuke man, som tvingar sig in hos sin f.d.
flickvan, valdtar henne och omedelbart darefter ringer hennes innevarande pojkvan och med
illa dold skadegladje meddelar att han *varit med” kvinnan® kan nog antas ha véldtagit henne
just eftersom hon inte ville ha sex med honom fler ganger. Man kan naturligtvis havda att det
direkta uppsatet avser tillfredsstallelse av den egna, perverterade, sexualdriften, och att det
saledes ’endast’ foreligger indirekt uppsat till valdférandet. Lyckligtvis behdver vi inte
fordjupa oss i de har figurernas sjélsliv sa till den milda grad att vi kan reda ut huruvida de
agerat med direkt eller indirekt uppsat; distinktionen uppsatsformerna emellan saknar relevans
for den har uppsatsens vidkommande. Mdjligen ar distinktionen relevant for psykoterapeuter
och andra manniskor som tvingas ta hand om sexforbrytarna efter att rattsvasendet beslutat sig
for att bura in dem. | den fortsatta framstéallningen kommer saledes begreppen direkt uppsat
och indirekt uppsat att betecknas sedvanligt uppsat. Det eventuella uppsatet daremot har en
del séregenheter som fortjanar en separat analys, sa det eventuella uppsatet anses, for den
fortsatta framstallningens del, inte som sedvanligt uppsat.

Kannetecknande for det sedvanliga uppsatet till sexuellt valdférande &r att garningsmannen
har insikt i det bristande samtycket och att det bristande samtycket avsiktligt betvingats, (om
fragan galler valdtakt) eller att offrats bristande formaga att varja sig utnyttjats pa ett
otillborligt satt (om fragan géller sexuellt utnyttjande.) Som jag namnde i avsnittet 1.5.
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Avgransningar innebar detta, annorlunda formulerat, att garningsmannen férstar att kvinnan
inte vill, respektive forstar att hon befinner sig i en situation da hon inte kan klargora sitt
bristande vilja till sex. Rorande sexuellt utnyttjande forhaller det sig sa att den som av det ena
eller andra skalet inte kan vérja sig inte heller kan 1amna eller inneha ett giltigt samtycke.®®
Uppsatet i de fallen avser alltsd endast insikter i de omstandigheter som gjort brottsoffret
oférmdgen att varja sig.

Det ar viktigt att ha klart for sig att bristande samtycke ar en objektiv brottsforutsattning!
Om kvinnan faktiskt samtycker spelar det ingen roll om mannen vill valdta, ar likgiltig till
samtycket eller om valdtéktsuppsatet ar uppenbart — den brottsliga viljan allena ar inte
straffbar. Men for att straffansvar for valdtakt skall intrada kravs dessutom att det bristande
samtycket uppsatligen betvingats.

Forslag om att bristande samtycke skulle racka for att konstituera valdtikt har av
lagstiftaren avfardats med att ”[o]m det avgorande for den rattsliga prévningen &r om och hur
samtycke har lamnats maste brottsutredningen inriktas pa offret. Fragor som ror hur kvinnan
markerade att hon inte var intresserad av ett sexuellt umgénge méste givetvis utredas.”® Felet
med det argumentet mot en ren samtyckesreglering &ar bara att redan idag maste
brottsutredningen delvis, stundtals huvudsakligen, inriktas pa offret. I samma nu som den
tilltalade gor samtycke géllande maste sanningshalten i pastaendet utredas — detta féljer av
kravet pa uppsat. Hur kvinnan betett sig fore évergreppet avgér om domstolen faster tilltro till
mannens pastaende att han trodde att hon ville ha sex.

Tillat mig en liten utvikning i &mnet ’utredande av pastaenden.” Det pastas emellanat att det
ar krankande gentemot valdtaktsoffret att hon skall behova svara pa fragor om huruvida hon
samtyckte till samlag eller inte. Med forbehall for att det givetvis ar fullstandigt oacceptabelt
att bli utsatt for krankande formuleringar och undertoner i frageform menar jag dock att det
antagligen ar nodvandigt att stundtals faktiskt stalla fragor pa det temat. Ratten vet namligen
inte, i den stund fragan stalls, om malsaganden faktiskt ar ett valdtaktsoffer eller inte. Det ar
ju just for att utrona om sa ar fallet eller inte som fragan maste stallas. Nar man definierar
sjalva fragandet om samtycke som krankande gentemot valdtaktsoffret forefaller man ta for
givet att den tilltalade rent faktiskt ar skyldig till valdtakt. Aven om det naturligtvis ar sant att
exempelvis man som blivit misshandlade och ranade aldrig behéver konfronteras med fragor
om hur de var klddda eller om de betett sig provokativt och/eller utmanande gentemot den
tilltalade, sa beror inte det faktum att de “slipper’ fragan enbart pa att de & man. Snarare beror
det pa att samtycke aldrig forekommer i de har fallen. Daremot hander det som bekant att
personer samtycker till samlag, varfor fragan om samtycke kan vara befogad. En annan
situation som fortjanar att namnas som jamforelse ar nar det pastadda brottet ar sexuellt
ofredande i bemérkelsen sexuell berdring av barn. | dessa fall ar den tilltalade typiskt sett en
man, och denne man konfronteras regelméassigt med fragor som sannerligen kan upplevas
som krankande. Fragorna syftar namligen ofta till att utrona om mannen, som ofta &r en
farbror eller styvpappa till malsaganden, exempelvis pussat barnet pa *vanligt’ satt eller om
det funnits sexuella undertoner i pussandet. Mannen kan dven tvingas redogéra fér hur man
betett sig i hygieniska situationer pa fragetemat ’haller du pa véldigt lange med att torka
henne nér hon suttit pd pottan?” P4 samma satt som den valdtagna kvinnan kan ha svart att
vérja sig mot insinuerande fragor om ’egentligt’ samtycke kan den for pedofila Gvergrepp
oskyldigt misstankte mannen ha svart att varja sig mot insinuerande fragor om ett pedofilt
sinnelag. Detta ar givetvis djupt beklagligt, men jag kan nappeligen tanka mig nagot alternativ
i dessa situationer an att stalla fragorna, krankande eller inte. Jag har svart att forestalla mig
hur man skulle kunna genomfora en vettig och nagorlunda rattssaker rattegang utan att soka
utréna alla relevanta aspekter och vésentliga oklarheter. Daremot maste naturligtvis fragorna
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stallas med respekt for (den eventuellt valdtagna) kvinnans integritet och allméanna
valmaende.

Fragan huruvida kvinnan samtyckte till sex maste alltsda med nédvandighet utredas.
Dessutom maste, for utronande av om den tilltalade hade uppsat eller inte, utredas om
garningsmannen hade insikt i det bristande samtycket och uppsat att betvinga detta bristande
samtycke. Det &r alltsi pa intet vis sa som lagstiftaren verkar inbilla sig, att
uppsatsbedomningen pa nagot satt ersatter frdgan om kvinnans samtycke eller bristande
samtycke. Det bor for 6vrigt understrykas att det ar skillnad pa frdgan om huruvida kvinnan
samtyckte eller inte, & den ena sidan och fragan om hur mannen forholl sig till kvinnans
samtycke & den andra. Den forstnamnda fragan satter mycket riktigt fokus pa kvinnan/offrets
agerande; fragan blir om hon tydligt signalerade sitt bristande samtycke eller inte. Den senare
fragan satter daremot fokus pa garningsmannens agerande och évervaganden. Jag aterkommer
till detta i avsnittet 6.2. Nagot om vardslosa valdtéakter, men i det har sammanhanget skall vi
alltsd ha klart for oss att valdtaktsbrottet forutsatter ett bristande samtycke som uppsatligen
betvingats, dvs mannen skall ha haft insikt i det bristande samtycket — forstatt att kvinnan inte
ville — och, medelst vald eller hot om vald eller genom att forsétta sitt offer i vanmakt,
uppsatligen satt sig 6ver detta bristande samtycke.

Den nedre gréansen i Hogsta Domstolens praxis for att insikt i bristande samtycke ansetts
foreligga ar att det *'maste ha framstatt som uppenbart’ att sa var fallet;

”Aven om [méalsaganden] inte gjorde ndgot motstdnd och inte protesterade, var
situationen sadan att det maste ha framstatt som uppenbart for [den tilltalade] att
hon inte frivilligt skulle inlata sig p& ett sexuellt umgange med honom.”**

| Tingsrattens domskal i samma mal fors det resonemang om hur mannen forsatt kvinnan i
en situation som praglades av att hon upplevde sig utlamnad (de befann sig ensamma pa en
avsides lekplats.) Aven om Tingsratten inte anvander formuleringen ’framstatt som
uppenbart’ ar det mitt intryck att man beskriver situationen i syfte att forklara varfor det maste
framstatt som just “uppenbart.”®* (Observera att nar ratten for ett resonemang om, eller direkt
utsager, att det ’framstatt som uppenbart’ &r uppsatet inte 'uppenbart’ i den mening jag
anvander begreppet "uppenbart uppsat’ i denna uppsats. Det ar skillnad pa att uppsatet tas som
sd uppenbart att det inte behdver ndamnas, a den ena sidan, och situationer da man behover
sdga att uppsatet varit "uppenbart!) Denna ’lagsta grad’ av sedvanligt uppsat — att man
resonerar/konstaterar att uppsatet ar uppenbart eller ’helt klart” — var tillracklig for fallande
dom i Tingsréatten &ven i foljande fall:

”Vad sedan géller det andra samlaget visar utredningen att [den tilltalade] inte
tilltvingat sig detta genom vald eller hot om vald. Mot bakgrund av vad som
tidigare hant maste det emellertid statt fullkomligt klart for [den tilltalade] att
[malsaganden] inte frivilligt gick med pa detta och att hennes fullstandiga
passivitet och underkastelse berodde pa en fruktan att han skulle utéva ytterligare
vald mot henne. Att under sddana omstandigheter utnyttja [malsdgandens] utsatta
tillstdnd bor enligt tingsrattens uppfattning beddmas som sexuellt utnyttjande.”

Men att fullmanens klara sken ar vitt forandrar inte att natthimlen ar svart. Fragan ar
namligen vad som kravs for att Tingsratterna skall anse att det *framstar som uppenbart’ att
samtycke inte foreligger. | detta fall kravdes det en omedelbart foregdende “reguljar’ valdtakt,
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som foljdes av det samlag dar det *maste statt fullkomligt klart” for garningsmannen att hon
inte frivilligt samtyckte till ytterligare samlag. | fallet med den i forhallande till kvinnan
sjukligt fixerade ex — pojkvannen som efter samlaget ringde upp hennes innevarande pojkvén
hade samlaget foregatts av saval misshandel som averkan, vilket sammantaget forefaller ha
ansetts konstituera insikt i bristande samtycke.

"Det &r utrett i malet att [den tilltalade] fore samlaget gjort sonder [malsagandens]
telefon vid sangen for att hindra henne fran att ringa sina foraldrar och att han
under natten haft kontroll éver mobiltelefonerna. [...] han hade sadesavgang i
henne, trots att hon enligt vad han sjélv pastatt bad honom lata bli, och att han mot
hennes vilja ringde till [malsagandens innevarande pojkvan.]”%*

Alltsa; om det pastadda valdférandet foregas av annan brottslighet &r uppsatsrekvisitet, att
det *maste framstétt som klart,” i allmanhet uppfyllt i Tingsrattspraxis. Aterigen &r det viktigt
att tanka pa att domstolen med denna typ av formuleringar skickar ut en signal om vad som
kravs for att uppsatsrekvisitet skall anses uppfyllt. Genom att konsekvent hénvisa till
omedelbart foregaende brottslighet riskerar man att skapa en bild av att det ar just omedelbart
foregaende brottslighet som konstituerar den aktuella insikten i bristande samtycke.

| sammanhanget kan det vara vart att pAminna om historiematerialismens allmanna lag om
det kvantitativas 6vergang till kvalitativa forandringar. Utan att borra mig alltfor djupt ner i
den dialektala logikens alla snariga vinklar och vrar ar poangen i sammanhanget att nar
domstolen ’tillrackligt manga ganger’ in conkretum konstaterar att en viss omstandighet
foreligger kan resultatet bli att forutsattningen ifraga (i det har fallet foregaende brottslighet)
overgar fran att vara en tillracklig forutsattning till att bli en nddvandig forutséattning. Vad
som ar “tillrackligt manga ganger’ gar givetvis inte att pa forhand ge ett exakt svar pa. Fragan
om huruvida en sadan kvalitativ forandring de facto dgt rum kan endast besvaras om vi ocksa
tittar pa situationer da valdfoérandet inte omedelbart foregicks av annan brottslighet. En aning
om vad svaret ar kan vi fa om vi tittar pa gransdragningen mellan valdtéktsparagrafens forsta
och andra stycke, dvs fragan om huruvida en valdtakt varit *mindre allvarlig” eller inte.

"Kvallen fore handelsen hade [den tilltalade] gatt ut pa krogen med nagra
kompisar. Det var meningen att [malsaganden] ocksa skulle varit pa krog med sin
syster, men det blev inte sa. Hon lag och sov i deras sang nar [den tilltalade] kom
hem sent pa natten. Utan att vacka henne grep han tag i henne och véande henne pa
rygg, lade sig 6ver henne och holl fast henne, trots hennes skrik, grat och forsok
att komma loss. Hon skrek att han skulle sluta, men fick inte nagon kontakt med
honom. Han tvingade isar hennes ben och genomférde ett samlag snabbt.

[...]

Det aterstar att bedoma om valdtékten kan anses med hénsyn till valdets art och
omsténdigheterna i &vrigt kan vara mindre allvarlig i enlighet med
valdtaktsparagrafens andra stycke. En sadan bedémning skall ske utifran samtliga
omstandigheter. [Malsédgandens] uppgifter ger inte stod for annat an att valdet inte
varit kraftigare &n just vad [den tilltalade] behovt anvanda for att genomfora
samlaget. Vid en samlad bedémning av omstandigheterna maste dven beaktas att
[malsaganden] sjalv uppenbarligen inte ansett valdtakten allvarligare dn att hon
efter den fortsatt att leva tillsammans med [den tilltalade] och &ven — om &n i
minskad omfattning — fortsatt att ha sexuellt umgénge med honom. Tingsréatten
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anser, sarskilt med beaktande av dessa forhallanden, om &n med viss tvekan pa
grund av det Gverfallsliknande satt som [den tilltalade] inlett valdtakten med, att
den kan bedémas som valdtakt enligt 6 kap 1 § andra stycket brottshalken.”*®

Att kvinnan inte omedelbart sade upp all form av bekantskap med mannen laggs alltsa till
grund for att valdtakten var 'mindre allvarlig.” Man fragar sig om detta galler aven andra
brott; raknas misshandel som lindrig misshandel om offret fortsétter traffa forovaren? Anses
stold som snatteri om offer och garningsman fortsétter umgas efter tillgreppet? Aven i dessa
paragrafer talas det om *6vriga omstandigheter’ men jag har aldrig konfronterats med dylika
resonemang géllande de brotten.

Poangen ar foljande; sjalva valdtakten hade inte foregatts av ndgon annan brottslighet. Inte
heller forekom nagon omedelbart efterféljande brottslighet. Mannen hade ’endast’ anvant det
matt av vald och tvang som var 'nédvandigt’ for att kunna verkstalla valdtékten. Saledes
beddmdes mannens agerande, om an med tvekan, som mindre allvarligt. Garningsmannen var
namligen varken ett sexuellt depraverat monster eller nagon luguber nidingsman, utan en helt
"vanlig’ man som tilltvingade sig sex trots att han rimligtvis *maste insett’ att kvinnan inte
samtyckte. Mot att se detta fall som ett tecken pa att ’foregdende brottslighet’ ar en
forutsattning for valdtakt talat naturligtvis det faktum att den tilltalade faktiskt doms for
valdtakt, men det ligger onekligen nara till hands att tolka fallet som att ’foregaende
brottslighet” ar en forutsattning for att en vanlig, eller genomsnittlig, valdtakt skall anses vara
for handen. Han doms faktiskt bara for 'mindre allvarlig® valdtakt vilket har ett lagre
straffvarde. For en sadan tolkning av radande situation — alltsa att foregdende brottslighet
tangerar det nodvandiga for fallande dom —talar dven foljande fall, dar valdtakten inte heller
pastods ha foregatts av annan brottslighet, och dar Tingsratten domde till frikdnnande dom
med anledning av foéljande konstaterande;

"Det kan inte uteslutas att [malsaganden] som var berusad och faktiskt frivilligt
foljde med [den tilltalade] till dennes hytt, tillatit att [den tilltalade] hade samlag
med henne.”

Vid en forsta lasning av domskélen far man intrycket av att det endast handlar om
bevisvardering; man vet inte pa vem man skall tro. Det ar dock svart att frigora sig fran
kanslan att Tingsratterna stundtals omformulerar sin misstanke om endera ursprungligt
samtycke eller s.k. putativt samtycke till att framsta som en ren bevisvarderingsfraga. Menar
egentligen Tingsratten att man inte vet vem man tror pa, eller férsoker man i inlindade
ordalag sdga att kvinnan nog trots allt samtyckte till samlaget nar det dgde rum, och sedan
"angrade sig,” dvs att hon alltsd numera ljuger? Eller menar man att kvinnans agerande, att i
berusat tillstand frivilligt folja med en man till dennes hytt i vart fall gav mannen grundad
anledning anta att hon samtyckte till sex?

Nar det framfors uttryckliga pastaenden, fran den tilltalade, om ursprungligt samtycke fran
malsagandens sida dyker namligen ett sarskilt problem avseende uppsatsbedomningen upp,
det s.k. putativa samtycket. *Putativt samtycke’ anses foreligga om den tilltalade felaktigt men
arligen tror att “verkligt’ samtycke foreligger.®” Putativt samtycke anses i praxis utesluta
uppsat. Pa sin hojd kan man domas for culpdst brott om den felaktiga tron uppstat till foljd av
egen vardsloshet, men eftersom sexualbrott alltsd forutsatter uppsat fungerar putativt
samtycke som ansvarsfrinetsgrund. Hypotetiskt samtycke daremot &ar ndgot annat, det
foreligger nar ’offret” hade samtyckt om denne tillfragats. En forutsattning for ansvarsfrihet ar
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dock i sa fall att hypotesen stammer; nagon majlighet att gora gallande putativt hypotetiskt
samtycke godtas inte i svensk rattspraxis.”® A andra sidan: den som tror att han hade fatt
samtycke om han hade fragat kan nog sdgas ha trott att samtycke forelag d.v.s. putativt
hypotetiskt samtycke kan nog typiskt sett antas innebéra putativt samtycke. Detta innebar
dock inte att blanka pastaenden om att man "trodde’ att malsaganden samtyckte ar tillrackligt
for frikannande dom. Hogsta Domstolen avfardade ett pastdende om putativt samtycke med
foljande resonemang:

"[Den tilltalade] har tagit ett strupgrepp pa henne av kortare varaktighet och det
har orsakat andningssvérigheter. Aven om strupgreppet enligt [expertvittnes]
utlatande varit av mycket lindrig natur har det skapat skrack hos henne. [Den
tilltalade] har vidare hallit fast hennes armar och fortlopande kontrollerat hennes
rorelser i lagenheten under en inte oansenlig tidsrymd

[...]

[Hon har] gratit och klart visat att hon inte ville ha samlag med honom, vilket han
ocks& méste ha forstatt.”%

Tingsratten i samma mal avfardade &ven de den tilltalades resonemang om putativt samtycke,
men utan att uttryckligen resonera narmare om uppsatsformen:

”Han lade sig ovanpa henne och holl fast hennes hander for att hindra henne fran
att sla honom. [Malsaganden] borjade skrika och grata hogt. For att inte grannarna
skulle stéras lade han sin ena hand 6ver hennes mun. Han tog av sig sina klader
och drog av [malsaganden] hennes pyjamasbyxor och trosor. [Malsdganden] knep
ihop sina ben och han fick anvanda lite vald da han med sitt ena ben sarade dem.
Nar han trangde in i henne gjorde hon inget motstand. Han trodde darfor att hon
samtyckte till samlag. Samlaget varade i 2-3 min och han fick utlésning.”*®

Som jag namnde ovan &r uppsatet inte "uppenbart’ i den mening jag anvander begreppet nar
ett forklarande eller beskrivande resonemang anses behdva foras nar uppsatet skall fastslas.
Det intressanta med det hér fallet &r den beskrivning av handelseférloppet som utgor grunden
for att avfarda det putativa samtycket. Tingsratten tar fasta pa en beskrivning av verkligheten
dar vald, ovasen och upprorda kanslor har en mer framtradande position an i den
verklighetsbeskrivning Hogsta Domstolen valjer att formulera. Det vésentliga for Hogsta
Domstolen forefaller vara att kvinnan ’klart visat” att hon inte ville, vilket mannen "maste ha
forstatt’ eftersom kvinnan ’borjade grata.” Forvisso kommer savél Tingsratten som Hogsta
Domstolen fram till att det putativa samtycket kan avfardas, och att uppsat alltsa ar for
handen. Skillnaden bestar i att for att Tingsratten skall kunna motivera att det putativa
samtycket avfdrdas forefaller man kénns sig foranledd att infoga en s.a.s. ’varre’
verklighetsbeskrivning an vad Hogsta Domstolen gor.. Man fragar sig onekligen om
Tingsratten avfardat det putativa samtycket dven om de utgatt fran att hon *borjade grata’
snarare an att hon ’bérjade skrika och grata hogt?” Hade man underkant pastaendet om det
putativa samtycket med utgangspunkt i ett struptag av 'mycket lindrig natur’ snarare an att
’han lade sig ovanpa henne och holl fast hennes hander for att hindra henne fran att sla
honom?’
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Pastaenden om putativt samtycke maste alltsa pa nagot sétt goras troligt av den tilltalade for
att ratten skall fasta ndgon uppmarksamhet pa det, fran blanka péstienden kan bortses.’* Ett
fall da pastaende om putativt samtycke av Hovratten ansags ha gjorts troligt ar foljande:

"Betraffande atalen for valdtakt 1990 och 1991 har [malsdganden] lamnat en
berattelse som i stort sett stimmer dverens med vad som antecknats i tingsrattens
dom. Det &r ostridigt att parterna under jul- och nyarshelgen 1989-1990 diskuterat
ett aterupptagande av det sexuella samlivet och att [malsaganden] atminstone i
inledningsskedet stallt sig negativ till detta. Vidare ar utrett att [malsaganden] i
tiden efter det att den forsta valdtakten skulle ha &gt rum haft ett stort antal samlag
med maken. [Malsaganden] har férnekat att hon fore det forsta samlaget gatt med
pa att ateruppta den sexuella samlevnaden och havdat att hon med kraft motsatt
sig detta. Hon har emellertid, sedan [den tilltalade] uppgett att hon vid
diskussionerna framstallt kravet att kondom skulle anvéndas vid samlagen,
bekraftat att detta var en sjalvklarhet eftersom hon inte ville bli gravid igen.

Dessa omstandigheter sammantagna med sadana anmarkningsvarda uppgifter fran
[malsagandens] sida som att [den tilltalade] innan samlaget genomfordes, Iag och
vilade pa henne, att han anvande kondom samt att hon inte med sakerhet kan saga
att hon inte 'hjélpte till' med att féra in hans penis gor det tveksamt om handelsen
rent objektivt &r att anse som valdtakt i lagens mening. | vart fall kan det med
hansyn till omstandigheterna inte hallas for visst att [den tilltalade] insett att just
detta sarBlzag skedde mot [mélsagandens] vilja. Atalet i denna del skall darfor
ogillas.”

Enligt min mening star det, med ledning av det ovan sagda, saledes i direkt strid med
Overinstanspraxis att frikinna med motiveringen

"Det kan inte uteslutas att [malsaganden] som var berusad och faktiskt frivilligt
foljde med [den tilltalade] till dennes hytt, tillatit att [den tilltalade] hade samlag
med henne.”*®

Den tilltalades pastaende att han “trodde’ att hennes 'nej’ betydde "ejakulera inte i mig (utan
pa mig’) kan inte garna ségas vara troligt om hon med "nejet’ forsokte avstyra samlaget. Vad
Tingsratten saledes forefaller mena ar att kvinnan nog egentligen samtyckte vid tillfallet och
alltsd numera fabulerar om ickesamtycke. Tingsratten har dock svart att 6ppet redovisa sina
dylika misstankar; endast i ett fall skriver man uttryckligen att malsdganden nog ljuger:

"Hennes beréattelse om [den tilltalades] handlande har varit allmant hallen.
[Malsaganden] har visserligen lamnat uppgifter om under vilka tidsperioder
sadana handelser som legat till grund for atalet skulle ha intraffat, men inte
nédrmare kunnat ange nar handelserna intraffat. Hon har inte heller nd&rmare kunnat
ange antalet handelser, men uppskattat dem till fler &n ett tjugotal. Vidare har hon
inte kunnat hanfora nagon av handelserna i tiden till andra omstandigheter,
exempelvis vad som tidigare intraffat under dagen. Det &r utrett att [den tilltalade]
och [malsdganden,] innan [malsaganden] berattade om héandelserna for sin
vaninnas mamma, kommit i djup konflikt med varandra betraffande
[malsagandens] skolarbete, samt att konflikten eskalerat i samband med att [den
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tilltalade] besokte hennes skola. Det kan darfor antas att [malsaganden] lamnat
sina uppgifter i ett upprort tillstand och att detta skett for att undvika konflikten
med fadern och fér att hon skulle f& flytta frAn honom.”**

Det ar antagligen kanslomassigt enklare att sga att man inte vet vem man skall tro pa, an att
tvingas valja mellan att saga att malsaganden nog ljuger eller att malsaganden i vart fall betett
sig pa ett satt som gav den tilltalade grundad anledning anta att samtycke foreldg. Som vi skall
se i avsnittet 3. Bevisvardering anser for ovrigt Hogsta Domstolen att en malséagandes
pastaende om bristande samtycke i objektivt hanseende skall tas for gott, fragan galler alltsa
om den omsténdighet att kvinnan ’frivilligt foljde med till hytten’ kan tas till intakt for att
mannen trodde’ att hon ville ha sex och att han ’trodde’ att nejet avsag att han inte skulle
ejakulera i henne utan pa henne?

Men vara hur det vill med vad domstolen inombords ’egentligen’ misstanker om samtycke;
det forefaller alltsa finnas skal att misstanka att omedelbart féregaende brottslighet inte bara
ar en tillracklig forutsattning for att uppsatsrekvisitet skall anses uppfyllt i Tingsrattspraxis
utan att det ocksa en nodvandig forutsattning. Det vore att ta i i Gverkant att med ansprak pa
visshet havda att Tingsratterna uppstéller ett omutligt krav pa foregaende brottslighet; sa pass
entydigt ar inte materialet. Daremot antyder kallmaterialet med i vart fall nagon grad av
enhetlighet och tydlighet att foregdende brottslighet & en central bestandsdel av
Tingsratternas forstaelse for valdtaktsbrottet som sadant. En sadan dold forutsattning &r
mahanda oproblematisk i de fall som ror rena Overfallsvaldtikter (som huvudsakligen
hanteras som ’uppenbart uppsat’) eftersom nagon slags olaga tvang (exempelvis att slapa in
offret i buskarna) per definition foregar sjalva det "nodvandiga’ valdtaktsvaldet. Aven i fall
dar man domer pa dolus von Seth forefaller foregaende brottslighet (av nagot slag) vara ett
tungt vagande argument for att garningsmannen skall anses varit sa likgiltig infor bristande
samtycke att han kan domas for uppsatligt brott. Nar man fran Tingsratternas sida daremot har
att hantera bedémningar om mera sedvanligt uppsat — da den tilltalade regelmassigt framstar
som en “normal’ man — verkar de alltsa dven har stélla ett krav pa yttre bevisfakta som pekar
mot det brottsliga sinnelaget for att uppsat till valdférande skall kunna antas vara for handen
och i dessa situationer &ar kravet problematiskt eftersom Overgreppssituationen inte
definitionsmassigt forutsatter denna foregaende brottslighet som inte heller kravs eller
forutsatts i lagtexten.

Inte heller verkar Hogsta Domstolen stélla nagot dylikt krav. Begrunda féljande resonemang
rérande garningsmannens insikter och vetskaper fran Hogsta Domstolen.

"For att [tilltalade A,] [tilltalade B] och [tilltalade C] skall kunna démas for
sexuellt 6vergrepp kravs emellertid att de ocksa varit medvetna om de faktiska
omstandigheter som konstituerade hennes hjélplosa tillstand och det otillborliga
utnyttjandet dérav.

Vad forst galler [malsdgandens] berusade tillstand har [tilltalade B] sjalv uppgivit
vid TR:n att [malsaganden] luktade 6l och att han fick uppfattningen att hon var
full. Det ar darfor styrkt att han varit medveten om hennes berusade tillstand.
Detsamma maste ha varit fallet med [tilltalade A], som forst traffade henne och
talade med henne vid Marenplan innan hon gick med pa hans forslag att hon
skulle medfélja i bilen. [Tilltalade C] sammantraffade med [malsaganden] endast
under en kort stund innan han i Ronna hade samlag med henne. Detta skulle
kunna skapa tvivel om hur mycket han under deras korta samvaro kunnat uppfatta

104 B 2402-99 MéIndals Tingsratt.
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om hennes nykterhetstillstand. Han har emellertid sjélv uppgivit att hon luktade ol
och verkade halvfull. Aven han far darfor anses ha forstatt att hon var berusad.”*%

Ifragavarande rattsfall har forvisso kritiserats for att pa ett olampligt satt blanda ihop brotten
valdtakt och sexuellt utnyttjande,’® men den kritiken saknar i det har sammanhanget
betydelse; vad som déaremot ar av betydelse ar Hogsta Domstolens resonemang om vad
garningsmannen insag eller inte insag. (Ordféranden reserverade sig, med reservationen avsag
inte i nagon del beddmningen av uppsatet.)

Hogsta Domstolen konstaterar att malsaganden frivilligt berusat sig och frivilligt medfoljt i
garningsmannens bil, vilket sedermera ledde till att garningsmannen kunde otillb6rligen
utnyttja att hon befann sig i vanmakt eller annat sadant tillstand.” Observera alltsa att nagot
omedelbart foregdende brott inte gt rum. Det hela slutar med att de tre mannen doms for
sexuellt utnyttjande eftersom de agerat uppsatligen i forhallande till kvinnans bristande
samtycke utan att nagon omedelbart foregaende brottslighet varit for handen.. Léas gdrna en
gang till vad som konstituerar tilltalade C:s insikt; mannen uppgav att kvinnan ’luktade &l och
verkade halvfull’ och Hogsta Domstolen drog av det skalet slutsatsen att garningsmannen fick
anses ha forstatt att de faktiska omstandigheterna for otillborligt utnyttjande var for handen.
Detta ar forvisso en utomordentligt fortrafflig formulering, men eftersom saker skall kallas
vid sitt ratta namn vill jag ha sagt att Hogsta Domstolen klivit langt in i culpa — ansvarets
verklighet med denna formulering. Vad folk *far anses forsta’ ar enligt min mening praktiskt
oskiljbart fran vad de ’borde forstatt.” Lat ga for att en rattsdogmatisk testuggare skulle kunna
havda att det foreligger en skarp terminologisk skillnad uttrycken emellan, men tillampat pa
konkreta fall traffar de bada formuleringarna samma foreteelser och beteenden.

Aven om det mojligen &r att ta i i Overkant att havda att Hogsta Domstolen agnar sig at att
utdka det sasom valdtakt eller sexuellt utnyttjande straffbara omradet till att inkludera rent
culpdsa beteenden kan vi i vart fall ana oss till en viss vilja att déma garningsmén som inte
uppfyller atminstone ett visst minimum av omsorg och respekt for kvinnans sexuella integritet.
I normativt hédnseende &r detta, enligt min mening, utmarkt eftersom det for det forsta vittnar
om ett andamalsenligt sétt att doma och ett progressivt satt att tolka begreppet "uppsat,” och
for det andra maste anses ligga i linje med samhalleliga forestallningen om att kvinnans
sexuella integritet ar skyddsvard.

Dessvarre ar detta en instdllning som inte pa samma tydliga satt aterspeglas i
Tingsrattspraxis. Det kan vara pa sin plats att citera hur Tingsratten bedémde samma fall:

"Detta maste dessa tilltalade ha insett: den ene efter den andre har haft sexuellt
umgange med henne, enligt egna uppgifter var det stundtals fraga om ett *16pande
band’, och flera av de tilltalade och deras kamrater har beréttat om att de uppfattat
[malsaganden] som mycket berusad [mina kursiveringar].”*%’

Hogsta Domstolen séger att de tilltalade far anses ha insett att kvinnan var berusad,
Tingsratten att de méste insett att hon var mycket berusad. A ena sidan kan man se det som att
Tingsratten uttalar sig konkret om uppsatet medan Hogsta Domstolen konstaterar att de
tilltalade uppfyller nédvéandiga aspekter for att uppsat skall vara fér handen. A andra sidan,
med lagen om det kvantitativas dvergang till kvalitativa forandringar i aminnelse, ligger det
narmre till hands att tolka diskrepensen i ordval som ett tecken pa att Tingsratten valjer den
hardare formulering de anser kravas for fallande dom medan Hogsta Domstolen véljer den

105 NJA 1997 s. 538.
1% \Wennberg Suzanne, Juridisk Tidskrift 1997/98 s 506.
7 NJA 1997 s. 538, Tingsrattens domskal.
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mildare formulering de anser kravs for fallande dom. Samma diskrepens i domskélen mellan
Tingsratten och Hogsta Domstolen visar sig i féljande fall; Tingsratten skriver

”Ocksa med beaktande av att [den tilltalade] och [malsaganden] under denna tid
haft ett normalt sexuellt samliv kan det hallas for visst att[den tilltalade] vid de
beskrivna tva tillfallena insag att han genom valdet tilltvingade sig samlagen [min
kursivering.]"*®

Observera antalet! Tingsratten finner belagg for uppsat vid tva tillfallen. Hogsta Domstolen
resonerar daremot enligt foljande, efter att gatt igenom fyra situationer:

"Det kan inte rada nagot tvivel om att [den tilltalade] insett att samlagen skett mot
hennes vilja.”**

Pastadda dvergrepp ar fyra till antalet. Vi kan har, menar jag, gora tva reflexioner over
domskalen. For det forsta: Vid tva tillfallen har Tingsratten ansett att det "kan hallas for visst,’
vid de aterstadende tva menar man alltsa att det inte kan *hallas for visst,” att uppsat forelegat.
Hogsta Domstolen daremot menar att vid inget av de fyra tillfallena kan det ’rada nagot
tvivel” om att uppsat foreligger. For det andra: Tingsratten anser sig behdva skriva ut
forekomsten av vald for att motivera sin slutsats i de tva fallen de anda finner uppsat, Hogsta
Domstolen anser sig inte behova sarskilt namna forekomsten av vald. Det vald som
forekommit har for Gvrigt agt rum sa pass mycket tidigare under handelseforloppet att det inte
handlade om ’'med valdtdkt nodvandigt forbundet vald’ utan snarare om ’foregaende
brottslighet.” Nar fragan galler situationer dér det inte framstar som uppenbart att kvinnan
om@jligen kan antas ha samtyckt, eller att den misstdnkte gérningsmannen inte alldeles
entydigt ar en med brottsligt sinnelag forsedd skurk, i de situationerna forefaller Tingsratterna
alltsa stalla upp avsevart, eller i vart fall markbart, hogre krav pa insikter for att de skall anse
att agerandet agt rum uppsatligen. Aven om man kanske inte kan anse det *empiriskt visat’ att
Tingsratten skulle vara patagligt mer obenéagen att konstatera uppsat &n Hogsta Domstolen
finns har, menar jag, onekligen vissa indikationer som pekar i den riktningen. Har géller det
alltsa situationer som har karaktaren av inomrelationella valdfoéranden; avspisade fastman,
man som fatt folja med en kvinna hem efter krogen och darmed tagit samlag for givet,
arbetskamrater pa en firmafest osv. Situationer da det svarligen later sig sagas att man
behandlar situationer som inte man i allménhet kan tankas befinna sig i. Situationer da den
underliggande patriarkala strukturen spelar som storst roll, kort sagt.

2.7. Eventuellt uppsat till sexualbrott

FOr att uppsatsrekvisitet skall vara uppfyllt krdves inte att garningsmannen direkt tanker pa
alla de omstandigheter som skall vara omfattade, téckta, av hans uppsat. Att han kan erinra
sig dem om han tanker efter ar tillrackligt for att uppsatsrekvisitet skall vara uppfyllt.”**°

Endast i ett fall i undersokningsmaterialet har Tingsratterna nagorlunda entydigt domt for
(forsok till) valdtakt med en formulering om eventuellt uppsat:

”[Den tilltalade] har dock invént att hans penis vid tillfallet inte var styv och att
han darfor inte skulle ha kunnat genomfora ett samlag. Ett samlag i lagens mening
anses emellertid foreligga redan néar en mans och en kvinnas kénsorgan kommit i

108 NJA 1991 s. 83, Tingsrattens domskal.
199 NJA 1991 5. 83.
119 Holmqvist Lena m. fl., Brottsbalken — En kommentar del ett s 42.
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beroring med varandra. Det kravs saledes inte att nagot intrdangande skett. Vid
tillfallet hade [den tilltalades] och [malsagandens] kdnsorgan kunnat komma i
beroring med varandra och ett fullbordat samlag hade saledes kunnat komma till
stand. [Den tilltalade] kan mot bakgrund av det nu anforda inte undga ansvar for
forsok till valdtakt [mina kursiveringar].”**!

| denna dom reserverade sig dock rattens ordférande med motiveringen:

"Det kan, enligt min mening, inte helt uteslutas att han mot bakgrund av den
svartsjuka han drabbats av, endast haft avsikt att skramma henne och pa sa satt
kranka och férnedra henne. Aven om mycket talar for att [den tilltalade] haft for
avsikt att valdta [malsdganden] kan det inte uteslutas att han haft andra
avsikter,”**?

De faktiska omstandigheterna var att mannen brutit sig in hos sin f.d. sambo (han démdes
enhalligt for hemfridsbrott) och naken brottat ner den likaledes nakna kvinnan i séngen.
Kvinnan lyckades dock vérja sig, och kastade till sist ut mannen ur lagenheten. Den omstridda
fragan var alltsa huruvida detta agerande var att beddma som forsok till valdtakt eller inte.
Enligt min mening torde det framsta som uppenbart att mannens avsikt var att valdta kvinnan.
Hur rattens ordférande kommit fram till att det inte kan uteslutas’ att mannen “endast’ sokt
fornedra och kranka kvinnan framstar for mig som obegripligt. Man fragar sig vad
ordfdranden stéller for krav for att det skall kunna uteslutas att en tilltalad har annan avsikt an
att valdta nagon? Att rattens ordforande anser att det ’inte kan uteslutas’ far val ses som ett
forsok att havda att det “hypotetiska testet’ utfallit negativt (d.v.s. reservanten menar att den
tilltalade ’endast” forfarit medvetet vardslost i forhallande till risken att konsdelarna hade
kunnat komma i kontakt med varandra) men med tanke pa att uppsatsbedomningen skall vara
ett andamalsenligt verktyg i straffrattskipningen fragar man sig vilka intressen reservanten
anser sig tillvarata da han kommer fram till att den tilltalade bor frikdnnas. Den enda
forklaring jag kan finna ar att reservanten inte anser att den tilltalades agerandet &r sarskilt
upprorande. Mojligen menar rattens ordforande att dven *normala’ man (till skillnad fran
valdtaktsman) kan ’drabbas’ av svartsjuka och vilja kranka och fornedra sina fore detta
flickvanner, ett beteende som alltsd i sa fall inte skall anses sérskilt straffvart, till skillnad fran
valdtakt som i sa fall &r ett mera renodlat skurkbeteende. Rorande diskussionen om *normala’
man kontra valdtaktsbenagna skurkar har for 6vrigt Hovratten konstaterat foljande:

”[Den tilltalade] har hévdat att det & omgjligt att en person med hans karaktar och
livsforing kan begé sexualbrott. Aklagaren har inte ens péstatt att det forelegat
nagon for [den tilltalade] graverande omstandighet i hans allmanna karaktar och
livsforing i ovrigt och hovratten saknar anledning att utga fran att sa skulle vara
fallet. Denna utgangspunkt kan emellertid inte i sig tillaggas en bevisverkan som
talar mot den bevisning som lagts fram betraffande de konkreta garningar som
atalet galler. [Den tilltalade] har &ven héavdat att garningsman som begar
sexualbrott alltid uppvisar nagon form av psykisk sarart som inte kan aterfinnas
hos [den tilltalade] och att detta talar mot att han skulle kunna vara skyldig.
Hovratten anser emellertid att vare sig vetenskapliga ron eller allman erfarenhet
stoder pastaendet och hovratten saknar darfor skal att utga fran att [den tilltalade]
inte skulle kunna tankas begé de atalade garningarna.”**?

1118 819-00 MélIndals Tingsrétt.
1128 819-00 MélIndals Tingsritt, reservantens anférande.
3 RH 1997: 52
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Enligt denna dom kan man alltsa kort sagt utga fran att vilken normal” man som helst, eller
vilken “normal’ ménniska som helst for den delen, ar i stand att genomfora en valdtakt eller
ett sexuellt utnyttjande. Det &r alltsa inte sa att endast ’avvikande’ man begar valdtakter.
Denna omstandighet, att aven normala man’ begar valdtakter &r det som jag tidigare berort
centralt att ha klart for sig, och dessutom nagorlunda klart visat av feministisk forskning pa
omradet.*** Men reservantens anforande antyder, menar jag, att han ser det som vasensskilda
foreteelser — I&s: skillnaden mellan *normala’ och *onormala’ mén — att vilja kranka/fornedra
a den ena sidan eller att vilja valdta & den andra.

Reservantens anforande ar extra intressant da det ar juristdomaren som &r reservant. Man
kan givetvis inte generalisera fran ett enstaka fall, men det ligger hur som helst nara till hands
att uppfatta forekomsten av reservationen som ett tecken pa att juristdomaren ifraga uppfattar
det som rattsligt legitimt att sdga som han gor (annars hade han inget sagt.) Poangen ar att
forekomsten av denna reservation antyder forekomsten om ett sétt att tdnka som maste ségas
sta i strid med lagstiftningens intentioner. Forekomsten av detta sétt att tanka ar daremot null
and void i Hogsta Domstolen, har kan vi alltsa ana oss till en viss diskrepens.

2.8. Delsammanfattning uppsatsbedémningen
”Att nagon pa grund av frivillig berusning har nedsatt omdémesformaga utesluter inte
brott.”**

Nar Tingsratterna har att bedéma frdgan om huruvida uppsat forelegat talar
sammanfattningsvis mycket for att det uppstalls nagot (underforstatt) krav pa *psykisk sarart’
for att man skall finna att sa var fallet. Med utgangspunkt i den historiematerialistiska
radikalfeminismen maste vi dock anta att detta krav grundar sig pa direkt felaktiga
forestallningar om méns i allmanhet beteenden och psykologiska processer. | Gverinstanserna
figurerar heller aldrig detta krav pa *psykisk sérart” i domskalen, tvartom har det atminstone
sporadiskt fastslagits att en sexualbrottsling inte nédvéndigtvis behdver vara ett sexuellt
depraverat monster, nagon luguber nidingsman eller pa annat satt framstd som en renodlad
skurk.™® Nar s ar anda ar fallet, d.v.s. vid betydande valdsanvandning eller foregéende
brottslighet har Tingsratterna inga storre svarigheter att fastsla uppsat pa i stort sett samma
grunder som Hogsta Domstolen, beddmningen av det uppenbara uppsatet uppvisar enligt mitt
férmenande inga diskrepenser.

Né&r garningsmannens agerande préaglats av dolus von Seth forefaller det, med viss tvekan,
daremot som om viss diskrepens foreligger; i de situationer da alternativet till en dolus von
Seth — formulering vore en formulering om uppenbart uppsat uppvisar Tingsrattspraxis inga
storre skillnader; nar déremot det realistiska alternativet ar frikdnnande kan det mojligen vara
sa att Tingsratten kan beskrivas som mer bendgen an Hogsta Domstolen att vélja frikannande.

Né&r héndelseforloppet eller situationens allmanna karaktér inte i och for sig vittnar om
nagon ’psykisk sdrart’ hos den tilltalade uppvisar Tingsratten daremot en pafallande
obendgenhet att konstatera uppsat. Ett symptomatiskt resonemang i Tingsratten ar att hanvisa
till att “det kan inte uteslutas™™’ att kvinnan samtyckte. Med denna formulering menas i vart
fall stundtals att kvinnan nog egentligen samtyckte eller att det i vart fall framstod sa for
mannen. Dessa resonemang, som alltsa utgar fran, och liknar, laran om det putativa
samtyckets befriande verkan, intrader i Tingsrattspraxis ofta nar parterna tidigare under

114 Elman Amy, Sexualpolitik och utredningar, refererad enligt Sexuella 6vergrepp mot kvinnor och flickor,
redigerad av Beausang Angela samt MacKinnon Catharine A., Toward a Feminist Theory of the State samt
Smart Carol, Feminism and the Power of Law.

115 Rekke Nils, citerad enligt Karnov band tvé 97/98 redigerad av Blom Birgitta m. fl. s 2346 not 3.

1% RH 1997: 52

1178 13555-00 Goteborgs Tingsratt, se dven B 505-99 Goteborgs Tingsratt om krav pa “sérskilt stod.”

35



kvéllen konsumerat alkohol och missforstand avseende motpartens vilja alltsa kan ténkas
uppsta. Kvinnan kanske har betett sig pa ett satt som fér mannen kan ha gett intrycket att hon
nog, eventuellt, kunde "tanka sig” att "stalla upp’ pa sexuellt umgange.

| det laget vore det pa sin plats, kan man tycka, om Tingsratten laste brottsbalkens regler om
forutsattningar for straffbarhet; missférstand till foljd av frivillig berusning befriar inte fran
ansvar for uppsétligt brott.**® Man som ar alltfor fulla for att forsta att kvinnan helst avstar
fran sex borde alltsa inte kunna gora detta missforstand gallande som ansvarsfrihetsgrund.
Eller rattare sagt; om vi vill forbehalla begreppet *ansvarsfrihetsgrund’ for situationer som
regleras i BrB:s 24:e kapitel, om orsaken till den felaktiga tron att kvinnan inte motsatte sig
sex star att finna i frivillig berusning (hos mannen) skall, enligt rusléaran, mannen démas som
om han forstatt att kvinnan inte ville ha sex och han alltsa betvingat detta bristande (faktiska)
samtycke. Av nagot outgrundligt skal forefaller dock Tingsratterna i de lagena stalla sig
fragan om kvinnan tydligt signalerat sitt bristande samtycke; vad man antagligen menar fran
Tingsrattens sida ar att missforstandet skulle uppkommit dven i nyktert tillstand (och i sa fall
kan putativt samtycke goras gallande.) Rdrande dessa, och andra, fall som sorterar under vad
jag valt att kalla sedvanligt uppsat, framstar diskrepensen mellan Tingsratten och Hogsta
Domstolen som tydlig. Hogsta Domstolen ar visserligen inte mycket, men i vart fall mérkbart,
mer bendgen an Tingsratten att konkludera uppsat hos den tilltalade om det ar kring denna
fraga striden star.

U8 ByB 1:2 st. 2.

36



3. Bevisvéardering

”For att strafflagen skall kunna utdva sin s.k. allménpreventiva funktion fordras bl.a. att
straffet utdelas enligt fasta regler. [...] Reglerna om brottmalsprocessen ha till uppgift att
garantera det lagenliga sambandet mellan brottet och straffet.”**

3.1. Tva typer av bevisproblem

’Hur domaren skall déma i den ena situationen ar en fraga, hur han skall déma i den andra
situationen &ar en annan fraga. [...] Vad man har att bygga pa ar [...] de intressen som ligga
bakom de sarskilda [rattsliga, min anm.] instituten. Bevisborderegler aro att utforma och
tillampa p& det satt som kréves for att dessa intressen skola tillgodoses.””*?°

Lat oss ga vidare i undersokningen och titta pa vilka beviskrav Tingsratterna staller upp for
att vara beredda att i praktiken félla en pastadd sexbrottsling. Truismer av typen det skall vara
bevisat “bortom varje tvivel”*** ger ingen ledning; det ar bara tomma ord om man inte vet vad
som rent faktiskt kravs for att det av domstolen skall anses vara *bevisat bortom varje rimligt
tvivel’ att ett brott begatts av den tilltalade. | praktiken ar det alltsd frdgan om
bevisvarderingen som ytterst sett sékerstaller eller forhindrar “sambandet mellan brottet och
straffet.” Nu finns det i brottmal tva vitt skilda former av bevisproblematik. For det forsta kan
det vara oklart om den tilltalade &r den som begick den uppenbart brottsliga garningen, for det
andra kan det vara oklart vilket beteende den tilltalade (som oomtvistligen kan vara ’ratt’
tilltalad) rent faktiskt utsatt malsdganden for. Inget forhindrar i och for sig att de tva
bevisproblem upptrader samtidigt, men det &r icke desto mindre viktigt att skilja dem at. (Om
det daremot &r oklart huruvida en viss given garning, utférd av en viss given garningsman, ar
brottslig eller inte foreligger ingen bevisfraga, utan en réattslig fraga.)

Anledningen till att det ar viktigt att skilja de tva bevisproblemen at &r att de typiskt sett
upptrader i var sitt typfall av sexualbrott; Overfallsvaldtakten respektive det inomrellationella
sexuella valdférandet. En kort historisk utvikning &r har pa sin plats for att utveckla varfor
dessa tva typfall fortjanar att sarbehandlas.

Bendgenheten att sl till hart mot éverfallsvaldtakter har gamla anor; i 1734 ars strafflag
stadgades dodsstraff for valdtakt,> med vilket avsdgs just overfallsvaldtakt. Sexuella
forehavanden inom en relation var kriminaliserade som lénskaléage i den man de foretogs
utanfor aktenskapets ram. Eventuellt tvang fungerade i de sammanhangen narmast som
ansvarsfrihetsgrund for den tvungna (dvs i praktiken for kvinnan) men att mannen i de har
sammanhangen skulle straffas for sjdalva valdet/tvanget forefaller inte ha foresvavat
rattsapparaten. Daremot ans&gs han skyldig att betala skadestand till kvinnans far.!*® Att
rattssystemet slagit till hart mot overfallsvaldtakter sammanhéanger rimligen med att sex
historiskt har ansetts hora hemma inom &ktenskapet, eller i vart fall inom en stadigvarande
relation. Overfallsvaldtakter anséags tidigare utgora ett brott mot kvinnans far eller man, redan
i det gamla Babylonien “behandlades valdtakt som en form av egendomsskada, [och det]
kravdes av mannen att han betalade skadestand till maken eller fadern till den valdtagna
kvinnan, men inget till kvinnan sjalv,”*** en installning som levt kvar l&ngt in i nutiden. Att en
man skulle kunna domas for valdtakt mot sin trolovade kvinna, om &n icke lagvigda hustru,
foll helt enkelt pa den har tiden pa sin egen orimlighet; en underforstadd forutsattning var att
det var fraga om utomrelationellt valdforande.

119 Olivecrona Karl, Rattegéngen i brottmal enligt RB s 10.

120 Olivecrona Karl, Bevisskyldigheten och den materiella ratten s 160 - 161.
121 NJA 1980 s. 725 och NJA 1990 s. 555.

122 Anners Erik, Humanitet och rationalism s 126.

122 Thomson Arthur, Otidigt séngelag.

124 \Weitz Rose, The politics of Women’s Bodies s 3 (egen dversittning.)
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Denna senare situation, att en man tvingade sig pa sin hustru, kriminaliserades forst 1965.%°
Innan dess ansags helt enkelt den akta mannen ha nagon slags ’ratt’ att ha sex inom ramen for
en relation. Pa sin héjd kunde mannen domas for misshandelsbrott, om han misshandlat henne
i syfte att betvinga det bristande samtycket. Det inomrelationella valdférandet ar alltsa en
sentida uppfinning. Det ar forst i modern tid som kvinnan anses ha nagon sjalvstandig
forfoganderatt 6ver sin sexualitet. Nar denna sexuella rattssfar’ introducerades i svensk ratt
dok helt plétsligt en helt ny slags bevisproblematik upp; det blev namligen svart att sérskilja
de frivilliga samlagen fran de patvingade.'®® I den gamla ordningen var den huvudsakliga
fragan vem som var garningsmannen, att samlaget som sadant varit olagligt till foljd av
bristande samtycke kunde man oftast ta for givet, om inte annat sa for att ingen "arbar’ kvinna
kunde vilja ha sex fore vigseln. Med den nya lagstiftningen déremot tvingades domstolen
stdlla sig helt andra fragor. Fragor som behandlar vad som &gt rum.

Denna senare fraga ar sarskilt problematisk eftersom det for det forsta sallan finns vittnen da
valdforandet &ger rum i det s.k. ’privata rummet’ och for det andra eftersom det
inomrelationella valdforandet alltsd dger rum mellan personer som kanske tidigare haft
omsesidigt frivilliga samlag med varandra. Denna senare situation satter alltsa fokus pa helt
andra aspekter i den allmanna genusstrukturen; hur fortryckt skall en kvinna vara for att ett
samlag skall ses som icke frivilligt? Och hur fortryckt skall vi utga fran att kvinnan ar i en
"vanlig® relation? Hur mycket skall vi tro pa kvinnans berattelse och i vilken utstrackning
skall vi tro den pastadda brottslingen om gott?

Dessa fragor ar uppenbart politiskt kontroversiella. Lyckligtvis behéver jag i denna uppsats
bara undersoka om Tingsratterna resonerar pa samma satt som Hogsta Domstolen, och
behover alltsa inte trassla in mig alltfor djupt i de fragorna. Men lat oss borja med att
undersoka bevisvarderingen vid dverfallsvaldtakterna.

3.2. Overfallsvaldtakter
[V]ar kultur har en sexualsyn som innebéar att sexualitet skall forekomma endast inom
aktenskapets ram och dd i barnalstrande syfte.””**’

Vid dverfallsvaldtakter aktualiseras ofta vem — &r — garningsman — problemet. Ofta fornekar
den tilltalade helt och hallet att ndgot sexuellt 6ver huvud taget skulle &gt rum, vilket i
praktiken innebar att problemet for malsaganden och aklagaren blir, inte att visa att sexuellt
vald eller tvang alls férekommit, utan snarare att det foretagits av den utpekade. Lyckas man
med det sistnamnda kan Tingsratten mycket val finna att “[malsagandens] uppgifter [skall]
laggas till grund fér bedémningen av garningen.”*?® En formulering som enligt min mening
val sammanfattar Tingsratternas grundinstallning ar att ”[glenom de hdrdas berattelser och
den tekniska bevisningen &r atalet i alla delar styrkt [min kursivering.]”** Till saken hor
naturligtvis att overfallsvaldtakter ofta utfors av man som i hog grad passar in i
karakteristiken sexuellt depraverat monster,”*° de gérningar de begdtt 4 s& uppenbart
moraliskt forkastliga, for att inte sdga vidriga, att ingen skulle drémma om att forsvara sjalva
beteendet. | de héar situationerna paverkas inte malsadgandens trovardighet namnvart av att hon
andrar sina uppgifter; i den man det forekommer kan Tingsratten kort konstatera att “[h]ennes
forklaring till att hon &ndrat vissa uppgifter vid forhoret under huvudforhandlingen &r
godtagbar.”*3*
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Savitt jag kan bedéma saken tillampar Tingsratterna i huvudsak samma bevisvérdering i mal
rorande Overfallsvaldtiakter som vid exempelvis mord eller ran, en bevisvardering som
sammanfaller med Hogsta Domstolens praxis. Vanligt forekommande bevisning ar DNA -
analyser och lakarutldtanden. Hogsta Domstolen har i ett fall, dar den pastadda
garningsmannen i och for sig var kand, men fragan uppkommit om han éver huvud taget hade
haft samlag med malsaganden, eller om det var nagon annan (person A) som genomfort
samlaget med henne. Man skriver:

"Enligt utlatandet d 13 febr 1996 var d&ndamalet med den fornyade undersékning
som redovisas dels att ytterligare forsoka typbestamma den epitelcellsfraktion pa
det roda tacket som redovisas i det forsta utlatandet (se HovR:ns dom), dels
ytterligare undersoka om det i eventuella spermabesudlingar pa ett paslakan och
pa tacket forekommer epitelceller som kan komma fran [malsadganden] Slutsatsen
i utlatandet ar sammanfattningsvis féljande. | nio flackar pa tacket pavisades
sperma. Overvagande skl talar for att den kommer fran [person A.] | flackarnas
epitelcellsfraktion pavisades en blandning av DNA, och skél talar for att detta
DNA kommer fran honom och [malsdganden.] | ytterligare sex flackar pa tacket
pavisades sperma. Skal talar for att den kommer fran [den tilltalade.] | vissa av
dessa flackars epitelcellsfraktion pavisades en blandning av DNA, och skél talar
for att en del kommer fran honom medan fragan maste lamnas 6ppen om det dven
finns nagot DNA som kan komma fran [malsaganden.] | tva flackar pa paslakanet
pavisades sperma som enligt utlatandet inte kunde typbestammas. | utlatandet d 1
mars 1996 redovisas fortsatt typbestdmning for de sex flackar med sperma som
Overensstimmer med [den tilltalade.] Den fortsatta undersokningens resultat
paverkar enligt utlatandet inte de slutsatser som finns i det utlatande som daterats
d 13 febr 1996.

[...]

Atalet grundar sig pa [malsdgandens] berittelse om vad som har hant. Denna
berattelse ar pa viktiga och avgorande punkter ofdérenlig med den version av
handelseférloppet som [den tilltalade] och [person A] har havdat. [Malsagandens]
berattelse vinner stod framforallt av vad som har uppgetts om hennes tillstand
sedan hon kommit till [vittnet.] Den ar dock svarférenlig med sarskilt den
bevisning som utgors av de under malets handlaggning i HD avgivna utlatandena
fran Statens kriminaltekniska laboratorium. Beviskravet att det skall vara stallt
utom rimligt tvivel att [den tilltalade.] har begatt den atalade garningen ar inte
uppfyllt. Atalet mot honom skall d& ogillas.**?

Det direkt avgorande for den frikdannande domen é&r alltsd att den tekniska bevisningen
brister i sakerhet, eller rattare sagt att den motsager malsagandens och vittnets beréttelse.
Emedan den tekniska bevisningen inte kan utpeka den tilltalade som géarningsman anser sig
domstolen inte kunna déma den tilltalade. Nar daremot lakare eller kriminaltekniker haller ett
pastdende om vem som gjort vad for visst anses detta (motsatsvis) narmast i sig utgdra ett
bevis som *bortom varje grad av rimligt tvivel’ faststéller att den tilltalade &r den skyldige.
Nar fragan galler de historiskt sett klassiska valdtaktssituationerna rader alltsa enhetlighet i
det rattsliga systemet. Fragan blir da om sa ar fallet dven rérande de inomrelationella
valdférandena? Lat oss salunda ga vidare...

182 NJA 1996 s. 176.
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3.3. Inomrelationellt sexuellt valdférande

”Saval réattighetsanalyser som den allmanna definitionen av sexualitet forsoker skapa
distinkta sfarer av individuell frihet [...] Rattighetsanalyser betraktar individer i social
isolering.”**

Overfallsvaldtakterna dr dock, som sagt, fa, valdtikter mellan personer som kéanner
varandra, om an ytligt, ar betydligt mer vanligt forekommande av mitt undersokningsmaterial
att doma. | dessa fall ar det givetvis inga problem att identifiera garningsmannen, daremot
rader ofta stor oklarhet runt det faktiska handelseforloppet. Inte séllan &r det dessutom sa att
det enda domstolen har att utgd fran &ar parternas disparata beréattelser.
Trovardighetsbedomning av partsuppgifter ar alltsa ofta av fundamental betydelse. Hogsta
Domstolen har vid ett antal tillfallen uttalat hur man anser att domstolarnas bor resonera i
situationer praglade av vad — har — garningsmannen — gjort — problemet.

"Nagot beaktansvart skal till att [malsdganden] skulle ha velat sanningslost tillvita
[den tilltalade] de brott som han atalats for har inte framkommit. Det finns inte
heller beldgg for att hon under forundersdkningen eller i underdomstolarna l&mnat
nagra felaktiga uppgifter.

Vid 6vervdgande av det anforda och vad utredningen i 6vrigt visar finner HD att
[malsagandens] utsaga maste anses trovardig. Det kan darfor inte betvivlas att
[den tilltalade] forovat misshandel och véldtakt mot henne.”*3*

Nar ord star mot ord moter det alltsd inga principiella problem att helt enkelt tro pa
malsagandens beréttelse och lagga den till grund for fallande dom. Visserligen talas det om
"utredningen i dvrigt’ men den forefaller enligt min bedémning inte innehalla nagra avgorande
omstandigheter. Hur som helst har Hogsta Domstolen vidareutvecklat denna hallning.

”Som framgar av TR:ns och HovR:ns domar finns det, bortsett fran garningen
avseende [malsdgande B,] inte nagra vittnen till de patalade handelserna. Inte
heller har nagra fysiska skador kunnat iakttas vid den rattsmedicinska
besiktningen av [malsagande A]. Den huvudsakliga bevisningen utgors darfor av
de videoinspelade forhéren med [malsédgande A] och [malsagande B.]

[.-]

Det forhallandet att [malsagande A] och [malsagande B] inte horts i rattegangen
utan att uppgifter fran dem har forebringats i malet genom uppspelning av forhor
fran forunderskningen innebar att HD, i likhet med underinstanserna, inte kan
grunda sin beddmning av frdgan om malsagandenas trovardighet och lamnade
uppgifters tillforlitlighet pa sadana intryck som forhor omedelbart infor domstolen
formedlar. Harav maste anses félja att uppgifterna bor bedémas med sarskild
forsiktighet. I samma riktning talar den omstandigheten att sattet for bevisningens
forebringande medfort att [den tilltalade] varit forhindrad att infor ratten genom
sin forsvarare stalla fragor till malsagandena och att inte heller ratten kunnat stalla
fragor (se 37 kap 1 § jamford med 36 kap 17 § RB).

Vad nu sagts hindrar dock inte att uppgifterna fran de videoinspelade forhoren
kan vara tillrdckliga for att det skall anses vara stallt utom rimligt tvivel att [den

133 Olsen Frances, Statutory Rape: A Feminist Critique of Rights, citerad enligt Feminist Legal Theory redigerad
av Bartlett Katharine T. och Kennedy, Rosanne s 312 (egen 6versattning.)
134 NJA 1991 s. 83.
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tilltalade] begatt de atalade garningarna. For att sa skall vara fallet maste kravas,
forutom att forhoren har skett under betryggande former, bla att uppgifterna i och
for sig framstdr som sannolika och inbdrdes forenliga, att berattelserna inte
innehdller moment som ger anledning betvivla uppgifterna samt att dessa inte
motsdgs av annan utredning. Om det forekommer nagot i forhoren som utgor skal
for tvivelsmal betraffande uppgifternas riktighet, bor for bifall till atalet kravas att
uppgifterna stds av annan utredning.”**®

Kort sagt; om en malsagande framstar som nagorlunda trovérdig och hennes beréttelse inte
innehaller uppenbara sjalvmotsagelser eller felaktigheter skall man i valdtaktsmal utga fran att
hon talar sanning. (I just det har fallet var visserligen malsagandena barn, men den
omstandigheten saknar betydelse i detta sammanhang; Hogsta Domstolens uttalar sig allmant
om parters trovardighet. | den man det har betydelse att malsdgandena inte blivit horda infor
domstolen torde det for dvrigt innebéra att lagre krav stalls pd narvarande parter.) Pastar den
tilltalade att malsaganden ljuger aligger det honom att gora sitt pastaende trovardigt eller i
vart fall sannolikt.

Inget i mitt undersékningsmaterial antydde att Tingsratterna skulle avvika fran HD-praxis
géllande beviskraven runt vem — &r — garningsman — problemet. Daremot uppvisar
Tingsratterna en mérkbar diskrepens gentemot HD-praxis rérande motiveringarna kring vad —
har — garningsmannen — gjort — problemet. | ett fall ddmdes t.ex. den tilltalade mot sitt
nekande med motiveringen att malsagande p& ett “dvertygande satt”**® kunnat lamna en
redogorelse dver handelseforloppet som ”[vann] stéd av den rattsmedicinska undersékningen
och vittnesmalen.” ¥ Enligt HD-praxis skulle det ha rickt att konstatera att den
rattsmedicinska undersokningen inte motsade malsagandens berattelse. | forstone kan det
mojligen framstd som harklyveri, men for samtliga parter i processen ar det har en viktigt
skillnad. Det indicerar namligen tamligen tydligt att enbart en redogérelse som lamnats pa ett
aldrig sa "6vertygande satt’ inte racker for fallande dom. Ma sa vara att Tingsratten uttalar sig
in concreto och Hogsta Domstolen mer allmangiltigt, men aterigen ber jag lasaren betanka
den historiematerialistiska lagen om det kvantitativas 6vergang till kvalitativa forandringar.
Nar man tillrackligt manga ganger skrivit att grunden for fallande dom ar att malsaganden
berattelse stods, snarare &n att den inte motsags, av den tekniska bevisningen, kommer man att
borja uppfatta det aktiva stodet, snarare &n bristen pa motséagelse, som inte bara en tillrackligt
forutsattning utan som en nodvandig forutsattning vilket &r ett hogre beviskrav. | vart fall
forhaller det sig sa att varje ytterligare gang man formulerar sig pa det séttet 6kar man risken
for att den kvalitativa 6vergangen ager rum. Enligt min mening ar det majligt att denna
kvalitativa 6vergang redan agt rum.

Samma risk foreligger vad galler ett annat populért domskal som regelméssigt framfors i
Tingsratterna, namligen att kvinnans berattelse *framstar som sjalvupplevd.” Utan att darra pa
lornjetten kan t.ex. domstolen som grund for fallande dom for fyra fall av sexuellt valdférande
skriva att:

"Samtliga malsagande har pa tingsratten gjort ett sansat och trovardigt intryck. De
har l[damnat sammanh&ngande och logiska beréattelser dver handelseférloppen och
beréttelserna framstar som i hogsta grad sjalvupplevda. De har samtliga vidhallit
sina berattelser och inte pa nagra vasentliga punkter andrat eller forsokt att
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nyansera dem. Malsagandena har inte heller dragit sig for att lamna for dem i
vissa avseenden besvarande uppgifter."**

Till att borja med kan man ju fraga sig vad som menas med att berattelserna framstar som ’i
hogsta grad” sjalvupplevda. Om det finns berattelser som ’i hogsta grad’ &r sjalvupplevda bor
det ju, logiskt sett, finnas berattelser som &r sjalvupplevda av normalgraden vad nu det skulle
innebara. Med sjalvupplevelse forhaller det sig enligt min mening pa samma sétt som med
dodhet och graviditet. Man kan inte vara ’valdigt dod’ eller ’lite gravid.” En beréttelse ar
sjalvupplevd eller inte sjalvupplevd, nagra grader av sjalvupplevelse finns det mig veterligen
inte. Det vore nagot annat om man skrev att berattelsen ’i hog grad framstar som
sjalvupplevd,” da skulle forstarkningsfrasen ’i hdg grad’ avse hur berattelsen framstar for
domaren. Men det ar inte det man skriver — forstarkningsfrasen i hog grad’ i formuleringen
"framstar som i hog grad sjalvupplevd’ avser graden av sjalvupplevelse!

Det hander stundtals att aven Hogsta Domstolen resonerar pa temat ’sjalvupplevelse.” Det
forekommer dock uteslutande nar fragan ror barn:

"Nar ett sa litet barn som [den blott tvadriga malsaganden] lamnar uppgifter om
en persons beteende mot barnet kan de inte ensamma utgdra bevis for att det har
forekommit ett sadant handlande som utgdr valdtaktsbrott. Detsamma galler i
fraga om barnets reaktioner och allmanna beteende. | sadana fall kan den
tilltalades skuld anses stalld utom rimligt tvivel bara om atalet for valdtaktsbrott
vinner klart stdd av annan utredning, exempelvis fynd vid gynekologisk
undersokning av barnet i nara tidsmassig anslutning till det pastadda dvergreppet
eller resultat av DNA-analyser av sperma som antraffats pa eller i barnets
kropp.™***

Resonemang om ’sjalvupplevelse’ fors daremot inte i Hogsta Domstolen nar malsaganden
ar vuxen. For trovardighet i och for sig rackte det enligt Hogsta Domstolen att konstatera

"att [malsdganden] upptradde som om hon var i kraftigt chocktillstand [enligt
polisvittne, min anm.]”**

medan Tingsratten, i samma mal skriver att

”Sammanfattningsvis finner TR:n att hennes beréattelse och beteende nér hon kom
hem till [vittnet] bér det sjalvupplevdas prégel och att hon gjort ett mycket
trovardigt intryck.”**

Just att kvinnan sérskilt omnamns som ‘mycket trovérdig’ har en i sammanhanget viss
sjalvstandig betydelse. Man hade annars kunnat tanka sig att Tingsratterna kanske anvande
formuleringen ’sjalvupplevd’ som nagot slags ersattningsrekvisit da berattelsen av annat skal
var icke trovardig. Man skulle till exempel kunna ténka sig den situationen att kvinnan blir
trodd trots att berattelsen framstar som osannolik eller praglas av inre motséagelser, pa den
grunden att beréattelsen framstar som ’sjalvupplevd.’ | detta fallet forefaller sjalvupplevelsen’
daremot utgora ett tillaggsrekvisit; kvinnan blir trodd eftersom beréttelsen ar trovardig och
"framstar som sjalvupplevd.” | inget av de undersokta fallen har ’sjalvupplevelse’ heller
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sjalvstandigt ersatt den dvriga trovardigheten. Risken, som jag ser det, ar att de nagot diffusa
uttalandena om berattelsernas ’sjalvupplevelse’ (eller t.o.m. ’hdga grad av sjalvupplevelse’)
har genomgatt den kvalitativa forandringen fran tillracklig forutsattning for fallande dom till
nddvandig forutsattning for fallande dom.

Ibland avhaller sig dock Tingsratten fran att spekulera i fragan om beréttelsens grad av
sjalvupplevelse. Sorgligt nog brukar resultatet av bevisvarderingen inte bli sarskilt mycket
mer forenlig med HD-praxis i de fallen heller. Begrunda foljande resonemang (I sak géller det
en man som pastatts ha valdtagit sin kvinnliga arbetskamrat pa en tjansteresa. Emedan de tva
alltsa redan hade nagon slags relation till varandra, om &n ej en sexuell relation, och da fragan
géller vad snarare dn vem, ar situationen att betrakta som “inomrelationell.” ’Krogragg’ mellan
icke okanda personer som slutar i en valdtakt har, enligt min mening, mer gemensamt med
hustruvaldtakter &n med 6verfallsvaldtakter, varfor fallet behandlas har.)

"Det &r till en borjan ostridigt att [malsaganden] vid tillfallet frivilligt foljt med
[den tilltalade] till dennes hytt och att [den tilltalade] dar haft samlag med henne.
Ord s}ir mot ord i frdgan [den tilltalade] med vald tvingat sig till samlaget eller
inte.”

| det har laget kan man ju tycka att Tingsratten borde resonera som HD gor; stélla sig fragan
om det finns "beaktansvart skal”*** till varfér mélsaganden skulle ljuga och om s inte &r
fallet utgd fran att hon talar sanning om det saknas “belagg for att hon under
forundersokningen [...] lamnat ndgra felaktiga uppgifter.”*** Tingsratten valjer dock att vanda
pa bevisbordan.

"[Malsaganden] har lamnat en berattelse som varit aterhallen och, savitt kan
bedémas, fri fran Overdrifter. Hon har inte beslagits med att uppge nagot som
sedan visat sig vara oriktiga och hon har inte forsokt undanhalla ratten uppgifter
som kan anses negativa for henne. Hennes reaktioner under huvudférhandlingen
bedomer tingsratten som helt normala i forhallande till situationen. Pa grund
harav anser tingsratten att [méalsaganden] &r trovardig.”*

Jamfor Tingsrattens resonemang med domskalen i det tidigare citerade HD-fallet:

"Nagot beaktansvart skal till att [malsaganden] skulle ha velat sanningslost tillvita
[den tilltalade] de brott som han atalats for har inte framkommit. Det finns inte
heller beldgg for att hon under férundersékningen eller i underdomstolarna lamnat
nagra felaktiga uppgifter.

Vid 6vervagande av det anférda och vad utredningen i évrigt visar finner HD att
[malsédgandens] utsaga maste anses trovardig. Det kan darfor inte betvivlas att
[den tilltalade] forovat misshandel och véldtakt mot henne.”4°

Tingsratten later sig bli 6vertygad om malsagandens trovardighet. Hogsta Domstolen
daremot intar attityden att eftersom ingen lyckas visa att malsaganden brister i trovardighet
skall hon anses trovérdig. Denna forvisso subtila skillnad i grundinstélining leder till att
Tingsratten sedermera friar den tilltalade:

142 B 13555-00 Goteborgs Tingsrétt.
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"Det ar [...] ostridigt att [malsaganden] i nagot skede av handelsen sagt nej. Det
anforda talar for att det hela utspelat sig pa sadant satt som aklagaren pastar.

Vissa omstandigheter talar dock i annan riktning. Det kan inte uteslutas att
[malsaganden] som var berusad och faktiskt frivilligt foljde med [den tilltalade]
till dennes hytt, tillatit att [den tilltalade] hade samlag med henne.

[...]

Vid en sammanvégning av de angivna omstandigheterna finner tingsrétten att
[malsaganden] visserligen ar trovardig, men att [den tilltalades] beréattelse inte &r
sa osannolik att den, i avsaknad av starkare stodbevisning, kan lamnas utan
avseende. Vid sddana forhallanden kan &talet inte bifallas.”**’

Med en sadan installning som Tingsratten har ger uttryck for blir det ytterst svart att doma
en tilltalad mot sitt nekande. Det strider dessutom uppenbart mot den bevisvarderingsprocedur
som Hogsta Domstolen anvander sig av. Med tillampande av Hogsta Domstolens praxis hade
namligen den tilltalade fallts i den héar rattegangen. Detta fallet antyder, menar jag, att den
kvalitativa fordndringen kanske redan dgt rum. Man kan forvisso hdvda att det saknar
sjalvstandig betydelse om formuleringen ’stods’ eller ’inte motsags’ valjs i situationer da
slutresultatet i vilket fall blir fallande dom, i det har fallet ar valet avgérande for resultatet.
Valet mellan formuleringar pekar pa ett val mellan grundinstallningar — skall det kréavas *stod’
eller racker det med ’bristande motséagelse’ — som styr mellan friande eller fallande dom.

Om denna kvalitativa forandring &gt rum ar det allvarligt. | praktiken kan Tingsratten i sa
fall endast doma den tilltalade om man kan pavisa betydande valdsanvandning eller om
aklagaren i ovrigt lyckas visa att den tilltalade agerat pafallande hansynslost. | rattsfallet B
13098-00 faller man t.ex. den tilltalade for ett inomrelationellt 6vergrepp mot sitt nekande och
huvudsakligen pa grundval av malsagandens beréattelse, men dar har den tilltalade erkant att
han slagit malsaganden i huvudet ett flertal ganger (ett erkdnnande som far stod av rattsintyg,)
det ar utrett i 6vrigt att den tilltalade led av en narmast sjuklig fixering av malsaganden, att
den tilltalade regelmassigt och vid den aktuella tidpunkten nyttjade narkotika, samt att han
strax efter det sexuella umganget med malsaganden ringt upp hennes pojkvéan och betett sig
synnerligen hanfullt.!*® Ett sexuellt depraverat monster, kort sagt, som hangett sig &t
betydande valdsanvandning och agerat pafallande hansynslost.

Det ar naturligtvis inte sa att alla domskal rérande sexuellt valdférande alltid ar en orgie i
gravt misstroende gentemot malsédganden; det hander att man anvander sig av Hogsta
Domstolens bevisvarderingsformel och konstaterar sdsom skal for fallande dom att "inget har
framkommit som ger anledning att anta att hon [malsdganden, min anm.] har anledning att
beljuga [den tilltalade,]"**® men det hor helt klart till ovanligheterna sa lange atalet ror
valdtakt eller sexuellt utnyttjande och den tilltalade nekar. Ett av dessa ovanliga fall ar det
tidigare ndmnda s.k. ’Rohypnol — fallet?' dér omstandigheterna i sak var foljande: Det var
ostridigt att de tre tilltalade hade haft upprepade, mojligen samtidiga, samlag med
malsaganden. Malsagande pastod sig ha befunnit sig i hjalplost tillstand till foljd av att de
tilltalade drogat henne. De tilltalade daremot fornekade drogning och hévdade att
malsaganden frivilligt deltagit i samlagen och gett aktivt uttryck for sitt samtycke dartill. Av
skal som i sammanhanget saknar intresse fanns ingen som helst teknisk bevisning for varken
att droger eller tvang/vald anvants. Det framfordes pastaenden om att malséganden drogats
med nagot rohypnolliknande medel, men Tingsratten menade att om ingen teknisk bevisning

147'B 13555-00 Géteborgs Tingsrétt.
148 B 13098-00 Géteborgs Tingsrétt.
149 B 1326-00 Géteborgs Tingsritt.
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fanns som styrkte detta pastaende kunde man inte utga fran att sa varit fallet. Vad man saledes
hade att g& pa var parternas berattelser allena.™

I domskélen for ratten ett resonemang som enligt min mening ligger val i linje med den
bevisvarderingsmetod Hogsta Domstolen foresprakar. Man konstaterar att det

“framstar som orimligt att malsaganden skulle ha gett uttryck for en dnskan att ha
oskyddade vaginala och orala samlag med tre for henne okanda man™*>*

vilket enligt min mening ar ett uttryck for tankegangen att de uppgifter malsaganden lamnat
vid huvudférhandlingen

”i och for sig framstar som sannolika och inbdrdes forenliga, att berattelserna inte
innehaller moment som ger anledning betvivla uppgifterna samt att dessa inte
motségs av annan utredning”*>?

vilket ju enligt Hogsta Domstolen ar vad som kravs for fallande dom. Tingsratten gar sedan
vidare med att konstatera att

”[De tilltalades] uppgifter préaglas i vissa avseenden av en anmarkningsvard brist
pa detaljrikedom

[..]

Uppgifterna om att malsaganden skulle ha varit sexuellt aktiv och dessutom gett
uttryck for gillande framstar som schablonartade och osannolika™*®

vilket val bor anses som ett uttalande med innebdrden de tilltalades berattelser ar av den
karaktaren att det inte

"forekommer nagot i forhdren som utgor skal for tvivelsmal betraffande [de fran
malsigande harrérande, min anm.] uppgifternas riktighet”*>*

Vart att notera i det har fallet ar dock att rattens ordforande reserverade sig mot fallande
dom. Motiveringen var att de omvittnade beteendena (gruppsamlag, i kraftigt berusat tillstand,
med tre okanda man) "inte var i sd hog grad abnorma™*” att det helt kunde uteslutas att hon
deltagit frivilligt. Den som borde vara mest bekant med prejudikaten var alltsa densamme som
inte resonerade i enighet med dem. Man fragar man sig vad som enligt ordféranden skulle
kravts for att beteendena skulle anses vara abnorma nog att vittna om gruppvaldtakt?
Kvinnans beréttelse var ju, trotsa allt, fri fran motsagelser och uppenbara orimligheter. Kréavs
det 14 man, handbojor och piskor for att det skall vara tillrackligt “abnormt’ att anses
“uteslutet’ att kvinnan deltog frivilligt?

150 B 11799-99 Géteborgs Tingsrétt.

151 B 11799-99 Géteborgs Tingsrétt.

152 NJA 1993 5. 616.

153 B 11799-99 Géteborgs Tingsrétt.

1% NJA 1993 5. 616.

155 B 11799-99 Géteborgs Tingsratt, reservantens anférande.
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3.4. Delsammanfattning bevisvarderingen
’Ratten skall efter samvetsgrann prévning av allt, som férekommit, avgora, vad i malet ar
bevisat™*°

| svensk straffratt &r det dklagaren som har den fulla bevisbérdan for samtliga relevanta
omstandigheter, sévél avseende de subjektiva som de objektiva s.k. rekvisiten.>” A andra
sidan rader séval fri bevisféring som fri bevisvardering,'® vilket innebar att det i princip star
domstolen fritt att vardera den bevisning som aklagaren framlagger. Den fullstandiga friheten
begrénsas dock av att domstolen anses bunden att tillampa den bevisvarderingsmetod som ger
den sakraste slutsatsen, eftersom sjélva syftet med friheten &r att komma fram till det korrekta
resultatet.”® Detta har av Hogsta Domstolen tolkats som att det avseende de objektiva delarna
skall vara “bortom varje tvivel”*® att det tillgatt som &klagaren havdar. Vad galler de
subjektiva delarna daremot *racker det’ att det foreligger “sannolika skal”*®* for att &klagarens
pastaende ar i Gverensstaimmelse med verkligheten.

For att inte domstolen skall fa for sig att saker och ting ar bevisade bortom varje rimligt
tvivel pa alltfor 16sa boliner finns aven ett krav pa att bevisningen skall vara robust.” Med
"robust’ bevisning menas att utredningen ar sa fullstandig att det rimligen inte kan ténkas
existera nagon icke forebringad bevisning som kunnat tala i annan riktning an vad aklagaren
pastar. Hur omfattande en utredning skall vara for att betraktas som ’robust’ beror pa vad
mélets “beskaffenhet kraver.”'®> Enligt min mening &ar resonemang om den férevisade
bevisningens "robusthet’ rena tramset. Kravet pa att utredningen skall vara av den omfattning
malets beskaffenhet kraver ryms namligen vél inom kravet pa att det skall vara stéllt bortom
varje rimligt tvivel att det aklagaren pastar ar sant. Om utredningen &r sa bristfallig att det
rimligen kan tankas existera nagon icke forebringad bevisning som kunnat tala i annan
riktning &n vad aklagaren pastar, da ar det enligt min mening fullt tillrackligt att konstatera att
det inte ar stallt bortom varje rimligt tvivel att den tilltalade forfarit s som aklagaren pastar.
Resonemang om bevisningens ’brist pa robusthet’ saknar sjalvstandig betydelse utover att
gora domskaélen obegripliga for andra &n jurister.

Naval, robusthet eller inte; det skall alltsa vara stallt bortom varje rimligt tvivel att den
tilltalade forfarit sa som aklagaren pastar for att domstolen skall meddela fallande dom..
Aklagaren har den fulla bevisbérdan. Harom rder svitt jag kan bedéma saken samhélleligt
konsensus av séllan skadat slag. Daremot rader stundtals stark delade meningar om nar det ar
stallt bortom varje rimligt tvivel och hur man metodologiskt skall ga till vaga for att uppna
denna grad av sékerhet.

Det fortjanar att understrykas att Hogsta Domstolen inte anvander sig av nagon omvénd
bevisborda. Inget i analysen av praxis harrorande fran Hogsta Domstolen antyder att de
forutsatter att den tilltalade ar skyldig. Hogsta Domstolen uppratthaller tydligt en strikt linje
gentemot aklagaren att varje pastdende om skuld skall bevisas av aklagaren. Pastaenden
serverade av mannen, om ursprungligt samtycke fran kvinnans sida hanteras daremot som
grund for ansvarsfrinet pa samma satt som invandningar om putativt nédvarn, nar fragan
galler valdsbrott. Till blanka pastdenden tas ingen hansyn, dklagaren anses ha en ’lattad
bevisborda’ satillvida att den som gor ansvarsfrihetsgrunden, eller rattare sagt det bristande
uppsatet, gallande har att gora sitt pastaende sannolikt. Da det, av naturliga skal, ar svart att
fora bevisning om vad man tankt eller trott far man som tilltalad peka pa yttre omstandigheter

°RB 35:1 st. 1.

57 Ekel6f Per Olof och Boman Robert, Rattegang fjarde haftet s 113.
®RB 35:1 st. 1.

9 Djesen Christian, Bevisprévning i brottmal s 7.

160 NJJA 1980 s. 725 och NJA 1990 s. 555.

1°1 Diesen Christian, Bevisprévning i brottmal s 82 ff.

182 Djesen Christian, Bevisprovning i brottmal s 108 - 109.
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som rent faktiskt skulle kunna tankas leda till ett missforstand hos den tilltalade. Galler fragan
putativt nodvarn far han forklara varfor han trodde sig vara utsatt for pagaende eller néra
forestaende brott, galler frdgan putativt samtycke (d.v.s. en argumentation pa temat ’jag
fattade inte att hon inte ville’) far den tilltalade visa pa omstandigheter, exempelvis kvinnans
beteende eller brist pa beteende, som gor det sannolikt att mannen kan tankas missforstatt hur
det forholl sig med kvinnans vilja till sex.

Detta yttrar sig, i praktiken, pa sa sétt att i den man en malsagande lamnar en redogdrelse
over handelseforloppet som ar fri fran motsagelser, inte direkt motsags av forundersokningen
eller den tekniska bevisningen, och som inte framstar som alltfér osannolik till sitt innehall,
da aligger det den tilltalade, om han vill gora samtycke géllande, att pavisa sannolika skal for
att malsaganden skulle kunna ha ett intresse av att beljuga den tilltalade. Vill han gora putativt
samtycke gallande maste han peka pa omstandigheter som gor missforstandet troligt, eller i
vart fall inte obegripligt eller oacceptabelt. Kort sagt har Hogsta Domstolen lagt sig till med
en bevisprévningsmetod som gor det majligt, om an inte sérskilt latt, att falla en tilltalad mot
sitt nekande.

Nar fragan galler vem som begatt en odiskutabelt brottslig garning anvander sig forvisso
Tingsratterna av en med Hogsta Domstolens praxis val Overensstimmande metod for
bevisvardering. Nar fragan daremot galler vad en viss misstankt forovare gjort forefaller man
anvanda sig av en metod som, jamfort med den metod Hogsta Domstolen anvénder sig av, gor
det oacceptabelt svart att falla en tilltalad. Nagon lattad bevisborda, sa som Hogsta
Domstolen utgar fran, forefaller inte tillampas i Tingsratterna. | Tingsratterna aligger det
saledes aklagaren att visa att det inte forekom nagot samtycke fran kvinnans sida. Av
naturliga skal har aklagaren svart att lyckas med detta i nagon hogre utstrackning.

Rent allmant ar det, dven nar man i Tingsratterna behagar félla den tilltalade, konsekvent sa
att man skriver in ytterligare grunder for fallande dom &an att malsaganden ar trovardig
beréttat nagot och att inget skal visats for att misstanka att hon beljuger den tilltalade; i vart
fall namns det att malsagandens "berattelse stods av rattsmedicinska undersékningar™® eller,
vilket faktiskt inte ar helt ovanligt, att ”[v]ad malsdganden uppget stods ocksa till mycket stor
del av vad [den tilltalade] berattat.”*® Detsamma kan sidgas om resonemangen kring
"sjalvupplevelse.” Harigenom avviker saledes Tingsrattspraxis i sina domskalsskrivningar
klart och tydligt fran Hogsta Domstolens praxis.

A ena sidan kan det vara s& att Tingsratten uttalar sig konkret om vad &klagaren lyckats
visa, men a andra sidan kan det vara ett tecken pa att man fran Tingsrattens sida ar mer
obenégen att satta tilltro till malsagandens beréattelse an vad Hogsta Domstolen &r. Detta yttrar
sig i sa fall i att man tillerkanner mannen/forévaren det storre tolkningsforetradet genom att
man i hogre grad utgar fran dennes redogorelse. Darigenom gor Tingsratterna det avgjort
svarare falla en tilltalad &n vad Hogsta Domstolen att funnit lampligt vid avvagningen mellan
rattssakerheten och rattstryggheten.

Enligt min mening finns det anledning att oroa sig 6ver mojligheten att Tingsratternas
domskal beskriver vad Tingsratterna uppfattar som nédvandiga snarare an tillrackliga
forutsattningar for fallande dom. De — forvisso fataliga — friande domarna jag kritiserat ovan
ar en antydan om att sa skulle vara fallet.

163 B 1478-00 MéIndals Tingsratt
164 B 1327-00 Géteborgs Tingsritt.
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4. En forklaringsmodell
’Staten [ar] bara ett maskineri som en klass anvander for att fortrycka en annan, och detta
lika mycket i den demokratiska republiken som i monarkin.””*¢®

"Staten &r manlig i feministisk mening: lagen betraktar och behandlar kvinnor pa samma sétt
som man betraktar och behandlar kvinnor.””*%

4.1. Den samlade effekten

’Det var inte utan skal som bourgoisin under 1600- och 1700-talen skrot med sin sedlighet
och sjalvbelatet framholl skillnaden mellan sina familjedygder och karaktaren hos den
lastbara, lattsinniga adeln, som inte forstod den kapitalistiska ackumulationens véaldiga
sakrament och betraktade familjen inte som bevarare utan som forslosare av ackumulerade
rikedomar.”**’

Vi har alltsa vid det har laget kunnat finna systematiskt aterkommande skillnader mellan
domskalen i Tingsréttspraxis och i Hogsta Domstolens praxis. Som arbetshypotes kommer jag
i det fortsatta att forutsétta att de kvalitativa fordndringar jag hissat varningsflagg for intrétt.
Vad skillnaden beror pa aterstar dock att séka utrona.. Om man studerar vilka fall som skiljer
sig at i uppsatsbedomningen och bevisvarderingen finner man en intressant korrelation mellan
diskrepenskurvorna, som mahanda kan ge oss en ledtrad. For uppsatsbedomningen galler att
vid de renodlade 6verfallsvaldtakterna rader relativt hog samstammighet mellan Tingsratterna
och Hogsta Domstolen,*®® for att via dolus von Seth — situationer dar ytlig bekantskap foregatt
overgreppet kunna notera en viss diskrepens'® och vidare till de mer utpraglade
inomrelationella évergreppen dar vi hamnar i tydlig diskrepens mellan Tingsratten och Hogsta
Domstolen satillvida att Tingsratten uppvisar en pafallande obenagenhet att fastsl& uppsat.”
Denna diskrepenskurva ar likartad rérande bevisvéarderingen; hog samstammighet rader
mellan Tingsratterna och Hogsta Domstolen rérande 6verfallsvaldtakter i ena anden'’ (dar
fragan handlar om vem som begatt den sjalvklart kriminella garningen) och en notabel
diskrepens gallande renodlade inomrellationella évergrepp i den andra anden*’? (dér fragan &r
vad som skett.)

Den samlade effekten av de tva diskrepenskurvorna blir alltsa entydig; ju mer nérstaende
parterna &r, desto mer ovillig ar Tingsratterna, jamfort med HOgsta Domstolen, att falla den
tilltalade; endera for att den tilltalades agerande inte anses brottsligt (uppsatsbedémningen)
eller for att man inte anser sig vara saker pa att nagot brottsligt &gt rum (bevisvarderingen.)

Som historiematerialistisk radikalfeminist forefaller det naturligt, (med tanke pa
karnfamiljens  centrala  funktion som bédrare av  kapitalackumulationen  Gver
generationsgranserna,)'’® att tolka detta som ett utslag av att Tingsratten rent allmant ar
obené&gen att ingripa i sociala skeenden som kan komma att hota familjestabiliteten. Historiskt
har ju som bekant karnfamiljen byggt pé& familjefaderns/patriarkens allmakt.'”* Ingripanden i
familjens “inre angelagenheter’ kan da komma att uppfattas som en genuin beredskap att pa
grundlaggande niva forandra familjens samhalleliga funktion. Men den forklaringen &r

185 Engels Friedrich, Inledning till Marx ’Inbérdeskriget i Frankrike” citerad efter Pariskommunen — den forsta
socialistiska revolutionen, redigerad av Isaksson Folke s 134.

166 MacKinnon Catharina A., Toward a Feminist Theory of the State s 161 - 162 (egen dversattning.)
167 Kollontay Alexandra, Kvinnan och familjen s 13.

168 Se ovan avsnitt 2.4. Uppsét till sexualbrott — uppenbart

169 e gvan avsnitt 2.5. Dolus von Seth till valdférande

170 5e ovan avsnitt 2.6. Direkt och indirekt uppsét till sexualbrott — sedvanligt uppsat

171 Se ovan avsnitt 3.2. Overfallsbrott

172 S ovan avsnitt 3.3. Inomrelationellt sexuellt valdférande

13 Kollontay Alexandra, Kvinnan och familjen.

74 Kollontay Alexandra, Kvinnan och familjen.
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otillracklig; det &r en sak att konstatera att svarighetsgraden att falla en tilltalad &ar direkt
proportionell mot graden av narhet mellan den tilltalade och malsaganden (vilket forefaller
vara fallet &ven néar Hogsta Domstolen domer,) det d&r en annan sak att forklara varfor
skillnaden i svarighetsgrad mellan Tingsratterna och Hogsta Domstolen &r en funktion av
parternas sociala nérhetsgrad.

For att gora detta forstaeligt behover vi alltsa konstruera en ny rattslig forklaringsmodell
som innehaller en sadan analys av rattens inre funktionssatt att den kan satta de réattsliga
diskrepenskurvorna i ett begripligt juridiskt — socialt sammanhang

4.2. Det allméanna behovet av en ny forstaelse av réatten

“Det foreligger [...] under moderna forhallanden en vaxelverkan, ett Omsesidigt
betingelseforhallande, mellan staten och réattsordningen. Den ena foreteelsen kan icke finnas
utan den andra.”*”

Vi har alltsd funnit entydiga skillnader mellan Tingsrattspraxis och praxis i Hogsta
Domstolen. Vi har ocksd kunnat konkludera att skillnaderna huvudsakligen forekommer i
situationer som kan betecknas som inomrelationella, dvs i situationer da offer och forévare
antingen har nagon slags forhallande med varandra, eller dd de kommit i kontakt med
varandra under omstandigheter dar det typiskt sett inte &r alldeles osannolikt att det hade
kunnat vara frdga om Omsesidigt samtyckt samlag; krogragg, firmafester etc. Just dessa
situationer ar de situationer da ’vardagssexismen’ yttrar sig som starkast. Att
overfallsvaldtakter ar ett utslag av den allmanna patriarkala fortrycksstrukturen ar givet, men
historiskt har den bekampats av rattsvasendet utan att fortrycksstrukturen som sadan rubbats.
Detta har tillgatt salunda att man i det narmaste betraktat valdtakten som en form av stéld
eller ran dar offret varit en annan man, namligen kvinnans sexualitets ’ratte &gare.” Nar
daremot kampen for jamlikhet och mot sexistiskt fortryck ledde fram till att kvinnan sjalv
tillerkandes kontrollen Gver sin sexualitet ledde detta till att rattsapparatens olika nivaer
borjade agera pa olika satt stallda infor samma situationer. Varfor sa blev fallet maste
analyseras och i man av mojlighet forklaras.

Den klassikt historiematerialistiska beskrivningen av rattsapparaten ar att den ingar i statens
allmanna artilleri och att statens/lagstiftningens objektiva funktion &r att befasta den radande
ekonomiska ordningen. Denna ordning beféstes dels genom repression av
samhéllsomstortande element, dels genom produktion av ideologi i form av forestallningen
om statens legitimitet och rattsordningens etiska hogtstdende. Dock lamnas i allmanhet
utrymme for insikten att éverbyggnaden ’aterverkar’ pa basen dven om basen ytterst sett ar
styrande.*"®

I allt vésentligt har de radikalfeministiska teoribildningarna ett med marxismen identiskt
forhallningssatt gentemot staten och rattsapparaten. Enda skillnaden &r att man utgar fran
sexuell tillganglighet i stéllet for produktion av mervardet, talar om kon i stallet for klass, rent
allmant talar om *genussytem’ i stéllet fér om *kapitalism.”*”’

I grund och botten betraktar jag visserligen dessa installningar fullt korrekta. Problemet &r
bara att de inte pa nagot sérskilt nojaktigt satt forklarar hur overbyggnaden aterverkar pa
basen. Dessutom ar det en till felaktigheten gransande forenkling att helt enkelt sdga att
rattsapparaten ’objektivt och ytterst sett’ syftar till att tillgodose de privilegierade skiktens
intressen. Ty har vi inte just funnit att rattsapparaten forhaller sig pa olika sétt infor tydliga
privilegiefragor rorande sexualiteten, beroende pa vilken niva i rattsapparaten vi befinner oss?
Det behovs alltsa en ny, mer nyanserad forklaringsmodell till de rattsliga skeendena.

17> Qlivecrona Karl, Réttsordningen s 266.
178 Engels Friedrich, Anti-Diihring.
7 MacKinnon Catharina A., Toward a Feminist Theory of the State.
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4.3. Rattspositivismens misslyckande
”Genus, sexualitet och reproduktion maste ses som symboler, vilka liksom alla andra
symboler ges mening av samhallet ifraga.””*"®

Den liberala och rattspositivistiska larans karna &r att alla ménniskor ar oberoende individer,
socialt autonoma varelser som “av naturen [&ger] sitt liv, sin frihet, sin kropp, sina lemmar,
sitt goda rykte, sin ara och sina handlingar™ " och att man av det skalet besitter vissa eviga
och okrankbara rattigheter — amongst these are life, liberty, and the pursuit of happines.’ |
den liberala kontexten uppskattar man att resonera om ’rattigheter.” Med ’réttighet” brukar,
som jag namnde tidigare, menas nagot i stil med "att ha ett ansprdk pa nagon annan, vilket
erkdnns som giltigt av nagon uppsattning handlingsdirigerande regler eller moraliska
principer.”*® [ juridiska sammanhang brukar med ’handlingsdirigerande regler’ primart avses
lagstiftning. Domstolarnas objektiva samhélleliga funktion i den héar diskursen &r att
uppratthalla respekten for dessa rattigheter genom att beivra krankningarna av dem.
Problemet med de liberalt rattspositivistiska rattighetsanalyserna &r dock att de tenderar att
blunda for det faktum att manniskor faktiskt befinner sig i ojamlika positioner och behandlar
dem inte bara som normativt jamlika utan dessutom (helt felaktigt) som socialt jamlika.
Dérigenom osynliggdr man den faktiska fortrycksstrukturen. Socialt sett &r namligen inte mén
och kvinnor sexuellt jdmlika. Man kan leva ut sin sexualitet, kvinnor som gor det
stigmatiseras av sin omgivning och kallas ’horor,” mén uppfattas och beskrivs i det
samhalleligt kollektiva kommunikationen som sexuellt aktiva och dominanta, kvinnor som
sexuellt passiva och underordnade. Kvinnor lever dessutom, till skillnad fran man, under det
standigt narvarande och hogst reella hotet om valdtakt.

Ater visar det sig alltsd att den positivistiska verklighetsbilden &r blott och bart
verklighetsfraimmande nonsens. Att behandla tva parter, en malsagande och en tilltalad, som
jambordiga i en brottmalsprocess later sig kanske goras i t.ex. ett fall rérande misshandel, dar
bada parter & man ur samma sociala samhallsskikt. Da ’stors’ inte den rattsliga processen av
futtiga realiteter som reell social ojamlikhet. I mal rorande sexuellt valdférande, dar det
narmast uteslutande forhaller sig sa att forvaren (i vart fall typiskt sett) ar en socio- sexuellt
privilegierad man och offret en socio- sexuellt underprivilegierad kvinna, blir det saledes
direkt avgOrande hur man uppfattar domstolens relation till de utomréttsliga sociala
strukturerna. Denna relation borde, om réattspositivismen hade haft nagot fog for sig, vara
neutral och framfor allt borde den vara enhetlig.

Eftersom domstolarna varken ar neutrala eller enhetliga i sitt forhallningssatt till for sexuellt
valdfoérande utsatta kvinnor tvingas vi dra slutsatsen att den bristande neutraliteten och den
flagranta bristen pa enhetlighet beror pa nagot samhélleligt fenomen. Enligt cunninghams
razor ar som bekant den enklaste forklaringen vanligen den réatta; i det har fallet antyder
saledes cunninghams razor att dessa tva brister i rattssystemet beror pad samma sak. Narmare
bestamt forefaller det naturligt att anta att saval den bristande neutraliteten som den bristande
enhetligheten i rattssystemet beror pa objektiva samhélleliga fenomen som utgor en del av det
patriarkala fortryckssystemet. Lat oss darfor ge oss i kast med att konstruera en pa den
historiematerialistiska radikalfeminismen grundad réttsteori som forklarar detta ndrmare.

178 Thurén Britt - Marie & Sundman Kerstin, Kvinnor, mén och andra sorter s. 23.

¥ Grotius Hugo, citerad enligt Simmonds Nigel, Juridiska principfragor s 27.

180 Feinberg Joel, The Nature and Value of Rights, citerad enligt Rights redigerad av Nino, Carlos s 200 (egen
Oversattning.)
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4.4. En historiematerialistiskt radikalfeministisk modell
’Ratten maste ses som saval ett uttryck for [samhélleliga, min anm.] maktrelationer som en
viktig mekanism for att formalisera och styra sddana relationer.”*®*

Utomrittsliga forestallningar om konsroller och sexualitet inverkar pa domstolarna i deras
straffrattsliga beddomningar av sexualbrott. Samhallsekonomiska strukturer, som exempelvis
det (annu kvardréjande) samhalleliga behovet av bevarade karnfamiljer, likasa. S& ar det.'®?
Fragan ar hur man véljer att hantera detta faktum i de rattsliga forklaringsmodellerna. A ena
sidan kan man enligt min mening inte bortse fran statens (och darmed rattsordningens)
grundlaggande funktion att befasta och forstarka radande sociala ojamlikheter.*®® A andra
sidan kan man dock inte heller bortse fran att den rattsliga arenan stundtals anvands i, och
maste forstas som ett utslag av, en social och politisk kamp for att minimera radande sociala
ojamlikheter.’® Vidare maste man ha klart for sig att rattsordningen & ena sidan fyller
funktionen av att 16sa konkreta konflikter (i enskilda eller rader av enskilda processer.) A
andra sidan fyller rattsordningen &ven funktionen att skapa samhallelig ideologi.®®> Denna
senare funktion uppfyller rattsvasendet genom att till samhéllsmedborgarna formedla
allehanda forestallningar om hur olika intressemotsattningar (exempelvis motsattningen
rorande méans intresse att utfora sexuella beteenden som kvinnor har ett intresse att undslippa)
bor uppfattas och forstas, samt hur dessa intressemotsattningar lampligen bor l6sas.

Den materiella ratten behdver inte med tvingande nddvéndighet 6verensstimma fullstandigt
med den ideologiska rattsforestallningen pa kollektiv niva. Annorlunda uttryckt; det ar en sak
hur domstolarna faktiskt domer, en annan hur medborgare tror att domstolar brukar déma.
Man kan naturligtvis vara av den asikten, att det ar lampligt att dessa tva saker sammanfaller,
men det dr en oberoende omstandighet, ett normativt stéllningstagande. Vad man behéver ha i
bakhuvudet ar att det materiella rattsskapandet huvudsakligen &ger rum i Tingsrétterna
(eftersom de flesta fallen inte 6verklagas) medan det ideologiska réttsskapandet primért &ger
rum i Hogsta Domstolen (eftersom det bara dar deras domar som dar prejudicerande och
formedlas till medborgarna via media sasom formedlare av den "géllande ratten.” Domar fran
Tingsratten daremot formedlas daremot sasom ’tillampning” av géllande ratt eller — mojligen
— sasom varandes ’felaktiga’ i betydelsen inte utgora “tillampning.’) | den man praxis skiljer
sig mellan Tingsratterna och Hogsta Domstolen, i den man skillnader dem emellan ar frekvent
forekommande, kan detta alltsa narmast vara att betrakta som ett utslag av en slags
rattsvasendets interna arbetsfordelning.

Applicerat pa den har uppsatsens huvudfraga; | de hogre instanserna forefaller det vara sa
att rattsapparaten skapar och uppratthaller forestallningen om sexuallagstiftningen som en
metod att sékerstélla ratten till sexuell integritet, samtidigt som de l&gre instanserna
formaliserar befintliga sociala maktrelationer genom att déma ’mildare’ an HoOgsta
Domstolen och saledes, i praktiken, tillata beteenden som, om den ideologiska forestallningen
om sexuella rattssfarer hade fog for sig, vore att betrakta som otillana. Maktens tva aspekter,
praxis & forestéllningen om praxis, behéver ndmligen inte nddvandigtvis sammanfalla. Med
tanke pa att ’praxis’ i sig ar en forestallning om en (i ndgon mening) gallande ratt &r
skillnaden mellan praxis och forestallningen om praxis nérmast esoterisk; om den forra
handlar om en forestélining handlar den senare om forestéliningen om andras forestallningar.
| den man dessa forestéllningar inte sammanfaller beror det pa att de reella, samhalleliga,

181 Cotterrell Roger, The Sociology of Law — An Introduction s 113 (egen 6verséttning.)

182 Dietz Mary G., Context Is All: Feminism and Theories of Citizenship, refererad enligt Feminist Ethics,
redigerad av Gatens Moira s 299 - 322,

183 MacKinnon Catharine A., Toward a Feminist Theory of the State.

184 Cotterrell Roger, The Sociology of Law — An Introduction s 110 ff.

185 Allen Judith, Men, Crime and Criminology: Recasting the Questions, refererad enligt Gender, Crime and
Feminism, redigerad av Naffine Ngaire s 99 - 119.
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maktforhallandena &r av sadan karaktar att stora skikt av befolkningen inte skulle acceptera
dem som etiskt forsvarbara, samtidigt som det ar praktiskt ogorligt att férandra de sociala
maktrelationerna eftersom maéktiga skikt av befolkningen (de som njuter frukterna av
ojamlikheterna) inte skulle acceptera en forandring. | sddana lagen forefaller det alltsd som
om den materiella ratten (las: bevarandet av de sociala ojamlikheterna) uppratthalls av
underinstanserna och den ideologiska ratten (las: forestallningen om radande jamlikhet) av
hogsta instans. En intressant aspekt pa fenomenet praxisdiskrepens ar att underinstanserna i sa
fall &r arena for politisk kamp for materiella forbattringar. 1 den man denna politiska kamp &r
framgangsrik kan det saledes stundtals bli sa att underinstanserna tvingas godta férandringar i
den materiella verkligheten som gar langre an vad samhallsideologin kréaver. | sadana fall
skulle diskrepensforhallandet stundtals vara det omvénda, dvs nar kampen for forbattringar
spranger ideologins ramar kan Tingsrattspraxis bli etiskt mer hogtstaende an Hogsta
Domstolens praxis.

4.5. Kort historik
”[E]n materialistisk analys av ratten maste understryka att ratten som forestallning &ar en
dynamiskt historisk process [...]""*%

Forklaringsmodellen som sadan, att underinstanserna fyller en delvis annorlunda
samhéllelig funktion ar Gverinstanserna, haller alltsa strack oavsett utgangen av foreliggande
arbetes undersokningsobjekt. Min forklaringsmodell ar & andra sidan bara meningsfull att
anvanda om vi forhaller oss skeptiska till samhallets (och statsmaskineriets) intresse av att
gora nagot at det sexualiserade kvinnofortrycket. Tillat mig darfor att illustrera varfor tron pa
sexuallagstiftningen som en metod att sakerstalla ratten till sexuell integritet ar en
verklighetsframmande myt.

1965 kriminaliseras hustruvaldtakt. Det officiella skalet ar just att dven den gifta kvinnan
har réatt till sexuell integritet.:

"En principiell nyhet i kommitténs forslag ar att valdtaktsbrottet skall omfatta
aven det fall att parterna ar gifta med varandra. Under remissbehandlingen har
vissa invandningar riktats mot denna utvidgning av brottsomradet.
Invandningarna synes ha visst fog for sig, men med hénsyn till kvinnans sexuella
frihet forefaller det i princip oriktigt att fran valdtaktsbrottet avgransa det fall att
make med vald eller hot om vald tilltvingar sig samlag med sin hustru.”*®’

Sedan 30 ar agnade sig dock staten at att tvangssterilisera “arbetsskygga individer, t. ex.
prostituerade, vagabonder m. f1.”*¥® med hanvisning till att “det obestridligen [4r] dnskvart, att
asociala individer av forevarande uppenbart sjélsligt defekta typ bliva foremal for sterilisering
i storsta méjliga utstrackning.”®® Med individer menades i det har sammanhanget kvinnliga
individer; Nils von Hofsten, som var zoolog och eugeniker, och som utgjorde “en
nyckelfigur’*® for steriliseringslagstiftningen, konstaterade att forsta aret steriliseringslagen
var i kraft utgjordes 91 % av de steriliserade av kvinnor och att detta berodde pa att det framst
var den kvinnliga sexuella opalitligheten som ledde till att det féddes barn som kravde stora
kommunala ekonomiska insatser.* Visserligen talas det i 1934 &rs lag om *samtycke’ som

18 Kinsey Richard, Marxism and the Law: Prelimary Analyses, citerad enligt Marxian Legal Theory, redigerad
av Varga Csaba s 251 (egen dversattning.)
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forutsattning for sterilisering men detta ansags inte behova vara ett helt frivilligt avgivet
samtycke,’®* man raknade namligen med att kunna “6vervinna den motstravighet som
méjligen fran borjan finns”** hos de sinnesslda kvinnorna genom att tillgripa milt indirekt
tvang. (Tydligen behdvde det juridiska samtycket inte vara ’allvarligt menat’ i den har
situationen for att befria de manliga lakarna fran ansvar for brott!) Fran och med 1941 kunde
man hur som helst sterilisera kvinnor som ”pa grund av rubbad sjélsverksamhet” saknade
formaga att lamna ett giltigt samtycke. Utmarkande for sa kallad rubbad sjalsverksamhet var
huvudsakligen ett “fullkomligt ohammat sexualliv.”*** Har galler alltsd frdgan
tvangssteriliseringar, och de har reglerna var i kraft fram till 1976, alltsa hela 10 ar efter att
det "principiella genombrottet’ rérande kvinnors sexuella integritet skulle ha &gt rum.

Jag har svart att forestalla mig nagot mer integritetskrankande an att fa sitt sexualliv bedomt
som “fullkomligt ohammat’ och av det skalet bli tvangssteriliserad. Det framstar saledes som
osannolikt att det verkligen var respekten for kvinnans sexuella integritet som féranledde en
kriminalisering av hustruvaldtakt mitt under rasande steriliseringshysteri. Daremot framstar
det som naturligt att forutsatta att det frdga om samhalleliga nyttoaspekter nar man beslot
kriminalisera hustruvaldtakter. Patvingade inoméktenskapliga samlag maste forstds som
sammanhangande med det problem man ansag sig forsoka losa med tvangssteriliserings-
lagstiftningen, att det foddes for manga barn i de *lagre skikten.;’

"l icke obetydlig utstrackning forekomma namligen fall, da hustrun genom
upprepade barnsborder — mahanda i forening med missforhallanden inom hemmet
beroende pa alkoholism eller annan asocialitet hos mannen — blivit sa forsvagad
att sterilisering med hénsyn till hennes hélsa synes motiverad for att forskona
henne fran nya barnshborder, utan att likval eugenisk indikation eller annan
olamplighet att vrda barn ar for handen.”**®

Under hela den relevanta perioden (1935 — 1976) styrs lagstiftarens agerande av ett uttalat
intresse av att det fods farre barn. Det framstar saledes, enligt min mening, som naturligt att
utgd fran att beslutet att kriminalisera inomaktenskapliga valdtakter &ven det bottnade i
asikten att de lagre sociala skikten borde skaffa farre barn. Ekvationen ser saledes ut pa
foljande satt: Farre valdtakter + Fler steriliseringar = Féarre graviditeter. Vid den hér tiden
kravde samhallsnyttan att kvinnor, aven gifta kvinnor, skulle formas att forvarvsarbeta, man
betonade starkt “betydelsen av aktiva insatser i syfte att béttre tillvarata den kvinnliga
arbetskraften”*® och d& gick det inte for sig att kvinnor var hemma med barnen mer 4n
nddvandigt.

Kriminaliseringen av hustruvaldtakter dgde rum 1965, alltsa fore preventivmedlens och
aborternas introduktion i samhallslivet. Nar preventivmedel/aborter déremot blev sociala
realiteter framstélls de som ett fullgott alternativ till sterilisering i syfte att undvika
graviditeter.®” (Den tidiga svenska kvinnorérelsen motsatte sig just detta eftersom
graviditetsskydd skulle beréva kvinnan hennes enda ’legitima’ anledning att siga nej.*®)
Fragan om sterilisering kontra preventivmedel/aborter ses alltsa som en fraga om hur man
fran samhéllets sida mest praktiskt skall begransa mangden fodda barn. Farre
inomaktenskapliga valdtakter maste forstds som en kompletteringsmetod i detta syfte. Pa
nagot annat satt gar det inte att forstd det samlade agerandet fran lagstiftarens sida. Annu sa

192 stjernberg Nils, Svens Juristtidning 1930 s 143, refererad enligt Maciej Zaremba, De rena och de andra s 222.
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sent som 1976 kan namligen lagstiftaren, samma lagstiftare som pastds vurma for kvinnans
sexuella integritet redan s tidigt som 1965, pa fullt allvar havda foljande:

”[O]ffer och géarningsman spelar ett spel gentemot varandra, vilket leder fram till
brottet [valdtakt, min anm.] Vem som &r den skyldige och vem som &r den
oskyldige &r svart att avgora, da man inte ar insatt i de olika spelturerna. Skulden
ar troligtvis jamt fordelad, da brottet inte skulle kunna ske utan den andres
medverkan.”**°

Det hela gar inte ihop pa nagot annat satt an att vi tvingas anta att grunden, den materiella
grunden som styrde tankandet, for kriminaliseringen av hustruvaldtakter var samhallsintresset
av féarre fodda barn. Den liberala, réttspositivistiska, teorin om en sexuell rattssfar hade inget
med saken att gora.

Jag vill understryka att det har inte & nagon slags konspirationsteori. Jag utgar fran att
enskilda lagstiftare och enskilda domare menar val och efter basta och oantastliga forstand
forsoker skapa en béttre varld. Hela problemet handlar om sociala tendenser. "Man kan inte
garna behandla moral och ratt utan att komma in pé fragan om den s.k. fria viljan"?*® och jag
ar fast 6vertygad om att varje individ som inte ar medveten om vilka sociala tendenser han
eller hon utsétts for har en undermedveten predisposition att agera i enighet med dessa sociala
tendenser. Endast medvetandegjorda aktorer kan frigora sig fran det sociala trycket. Och den
sociala tendensen att betrakta den kvinnliga sexualiteten som nagot vars existensberattigande
ligger i att vara tillganglig for mannens behov och énskemal & gammal. Mycket gammal.

4.6. Langre tillbaka
’Nar man diskuterar kvinnors sexualitet &r det viktigt att vara medveten om att det ar extremt
svart att undvika att samtidigt tala om aktenskap, karlek, familj och barn.””?%

Den sociala tendensen att betrakta den kvinnliga sexualiteten som nagot som tillhor
"hennes’ man yttrade sig i1 det gamla Babylonien i den socio- sexuella forestéallningen att
mannen agde kvinnans sexualitet, varvid den rattsliga omtolkningen av valdtaktsskeendet
behandlade valdtakt som en form av egendomsforstorelse.””* Ocksd i den tidiga judiska
kulturen var det fadern eller den &kta maken som &dgde kvinnans sexualitet; i en av vérldens
mest spridda lagbtcker, ndrmare bestdimt Gamla Testamentet, kan man l&sa att en kvinnas
I6fte om avhallsamhet ar bindande endast om det ar frivilligt avgivet infor maken/fadern och
denne godtar 16ftet.”>® Forestaliningen att mannen dgde kvinnans sexualitet sammanhéngde
intimt med forestallningen om en en gang for alla given “naturlig’ skillnad mellan méan och
kvinnor. Enligt judisk folktro ansags t.ex. skillnader i manligt och kvinnligt beteende bero pa
att mannen skapades av jord och kvinnan av ben.?%*

Fran att under antiken ha varit ett brott mot mannen 6vergar under feodalismen valdtakten
till att bli ett brott mot samhallsordningen. Fran att ha likstallts med egendomsbrott likstalls
valdtakten nu med horsbrott, sida vid sida med det frivilliga utoméaktenskapliga sexuella
umganget.® Begreppet valdtakt fyllde under den har tiden, sa vitt jag forstar saken, narmast
funktionen av ansvarsfrihetsgrund for kvinnan (med begreppet ansvarsfrihetsgrund’ forstatt i
den mening det anvands i dagens brottsbalk.) Detta sammanhangde med att “[i] det

950U 1976: 9.
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ekonomiskt system som grundade sig pa feodalherrens dgande av marken och bondens
fjattran vid marken utgjordes det typiska bondehushallet av ett stycke mark, lagom for syftet
att foda en familj och “reproducera’ sig.”®® Om reproduktionen hotades riskerade samhéllet
helt enkelt att storta samman. De samhéllsekonomiska grunderna samverkade (inte ovéantat)
med en officiell sexuell samhallsideologi; Kyrkan “vénde sig mot all sex som inte var
barnalstrande [kursiv i original.]”?%

4.7. Delsammanfattning forklaringsmodellen
| [... urtillstandet ...] radde oinskrankt kdnsumgénge inom stammen, sa att varje kvinna lika
mycket tillhérde varje man och varje man lika mycket varje kvinna.””?%

I urtillstandet forekom inga strukturella fortrycksmekanismer, och detta andrades forst nar
manniskan lyckades beméstra naturen i sadan utstrackning att ekonomins grundstruktur
overgick fran jordbruk/jakt till hantverksekonomi/bytesekonomi. Via bytet av hantverk
uppstod en profit som maste fordelas, och fordelningen, som tog sig formen av privatvinst for
den enskilde hantverkaren, maste legitimeras och regleras i lag. Framfor allt maste det
ackumulerade kapitalets fortbestand 6ver generationsgranserna sékerstéllas. Det var i detta
sammanhang, d& egendom fér forsta gangen skapades, som patriarkatet foddes.® Har
forenas, menar jag, marxismens tes om den ursprungliga ackumulationen med feminismens
tes om patriarkatets fodelse. Karl Marx behandlar fragan om den ursprungliga
ackumulationen som en fraga om vald, fortryck och stold,”*° en karakteristik som passar
synnerligen val in pa dven patriarkatets forhallande till kvinnor.

Alltsedan dess har det forekommit sociala konflikter varfoér det funnits ett objektiv behov av
en statsapparat som uppratthaller den samhalleliga ordningen. ”Det mest karaktaristiska, det
som principiellt skiljer staten fran sammanslutningar av annan art, det bestar i att staten ar
vapenbéarande. [...] Pa det hela taget halls [dock] den fysiska tvAngsmakten i bakgrunden. [...]
Framst fattas den alltsa som en ideell makt, vars bud verkar forpliktande.”?** Kort sagt; staten
uppratthaller den materiella ratten samtidigt som den skapar en ideologisk forestallning om
den materiella rattens hogtstdende moraliska vérde. Statens verktyg for detta ar rattsapparaten
och da framst domstolarna. | situationer da det rader sociala motsattningar finns en
samhaéllelig tendens till diskrepens mellan materiell och ideologisk rétt, vilket alltsa yttrar sig i
att Tingsratterna domer annorlunda &n HoOgsta Domstolen. Den sociala tendensen till
diskrepens ar dock inte oundviklig; i den man de rattsliga aktorerna & medvetna om
verklighetens allménna karaktdr och &ar klara dver vilka moraliska och samhélleliga
varderingar som utgor deras egna drivkrafter kan den réttsliga arenan anvéandas for politisk
kamp i syfte att skapa en materiell verklighet som sammanfaller med den ideologiska
verkligheten, om sa anses onskvart. | den situationen att det materiella domandet (av
normativa skal) ar att foredra framfor Hogsta Domstolens ideologiska domande tillgar
kampen pa likartat satt, men sa att sdga omvant; den réattspolitiskt medvetne legalstrategen
soker forma de hogre instanserna att anpassa den ideologiska ratten till en, normativt sett,
mera l&mplig materiell verklighet.

Min forklaringsmodell har fordelen att varar konkret nog att ge entydiga svar pa klara fragor
samtidigt som den ar universell nog att tillampas pa vilket rattsomrade som helst som ror
sporsmal praglade av sociala intressemotsattningar. Jur. Kandidaterna Anna Hagstad och Jens
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Vastberg har t.ex. i sin tillamparuppsats visat att de s.k. kravalldomarna 2001” kraftigt avvek
frdn HD — praxis, och att detta berodde pa politiska skal.?*? Utifran min forklaringsmodell &r
det begripligt; i ett kapitalistiskt samhélle med demokratisk ideologisk dverbyggnad &r det
Tingsratternas uppgift att rddda kapitalismen undan antikapitalistiska meningsyttringar och
Hogsta Domstolens uppgift att bevara tron pa demokratin. Dérav féljer oundvikligen
diskrepenser i hanteringen av pastadda valdsamma upplopp.

Mig veterligen har ingen réattsvetenskapare tidigare uttryckligen formulerat denna
tankegang. Jag anser dock att den foljer av tidigare rattsvetenskapares bidrag den
vetenskapliga forstaelsen av ratten som samhallelig foreteelse. Jag har endast sammanstallt
tidigare mastares banbrytande upptéckter och dragit de logiska slutsatserna.

212 Hagstad Anna och Vastberg Jens, Vardeneutral rattstillampning?
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5. Sammanfattning och slutsats

”Inom var [...] familjetyp har vi den auktoritativa maktiga maken och fadern som stods av
samhallet. Vi har ocksa en ekonomisk organisation, enligt vilken han &ar familjeforsorjaren
som — &tminstone teoretiskt — bestammer éver férdelningen av familjens konsumtion.””?*?

5.1. Frekventa diskrepanser
Kriminalisering ar detsamma som att hota med straff, och poangen harmed skulle ga
forlorad, om det inte férutsattes att hotet har tminstone n&gon verkan.””?*

Jag har i den har uppsatsen kunnat visa pa frekventa diskrepanser mellan Tingsratternas och
Hogsta Domstolens praxis géllande uppsatsbedémningen och bevisvarderingen i brottmal
rorande pastadd valdtikt. Aven om diskrepenserna inte ar dverdrivet tydliga ar de tillrackligt
tydliga att foranleda misstanken att (det & mojligt att) Tingsratterna och Hogsta Domstolen
tillampar’ regelverket olika. Vi har ocksa kunnat ana oss till att diskrepanserna blir storre ju
tatare relation parterna har haft innan det pastadda Gvergreppet dgde rum; vid de rena
overfallsvaldtakterna forekommer ingen namnvard diskrepens men vid de renodlade
inomrelationella dvergreppen &r diskrepensen mera tydlig. Diskrepensen tar sig vidare, har vi
sett, formen av en pafallande ovilja (jamfort med Hogsta Domstolen) att doma den tilltalade.

Vi har vidare kunnat konstruerat (ansatsen till) en forklaringsmodell - den
historiematerialistiskt radikalfeministiska foérklaringsmodellen — som sdger oss att
anledningen till detta &r att HOgsta Domstolens samhélleligt objektiva funktion &r att
producera ideologi — forestallningen att dven inomrelationella valdtakter beivras av
rattsapparaten — medan Tingsrattens samhalleligt objektiva funktion &r att beféasta den radande
samhallsordningen i materiellt hanseende — mans ratt till sexuell tillganglighet fran kvinnan
inom ramen for en stadigvarande relation — vilket oundvikligen skapar diskrepanser nar
fragan galler brott som ar kopplade till politiskt kontroversiella sociala motsattningar pa
kollektiv niva.

Oundvikligen? Nej, inte riktigt — om man medvetandegor de rattsliga aktérerna kan &ven
Tingsratterna borja doma pa ett med samhallsideologin och Hogsta Domstolens praxis
forenligt satt — detta forutsatter dock att man erkénner att domstolarna i sin démande
verksamhet inte ’tillimpar’ nagon ’géllande ratt’ utan gor normativa stallningstaganden.
Arbetet med att medvetandegGra rattsprocessens aktorer ar centralt, ty sa lange
Tingsrattspraxis ser ut som den gor, utgor straffhotet for valdtakt inget *verkligt’ hot i de
presumtiva valdtaktsmannens dgon.

5.2. Nagot om vardslosa valdtakter
”’[D]en som inte rimligen kan klandras for sin garning skall inte straffas.”**

Det satt varpa Tingsratterna démer &r enligt min mening ett problem eftersom de i praktiken
forsvarar det allmanna arbetet mot konsfortryck och sexuell underordning. Avseende
bevisvarderingen har jag i nuldget inga konkreta forslag pa hur man skall komma tillratta med
Tingsratternas arbetssatt, i en rattsordning grundad pa den fria bevisvarderingens princip
skulle det mojligen framsta som en anakronism att lagstiftningsvagen forandra
underinstansernas arbetssétt i denna fraga.

Gallande uppsatsbedomningen finns det dock ett satt att med ett relativt enkelt juridiskt
handgrepp l6sa problemet. Man skulle kunna infora ett allmant vardsloshetsansvar som inte
endast avser kvinnans alder utan adven inkluderar forekomsten av samtycke till sex. Detta

3 Malinowski Bronislaw, Sex och tabu i ett primitivt samhélle s 23.
2% 7ila Josef & Jareborg Nils, Straffréttens paféljdslara s 76.
215 Zila Josef & Jareborg Nils, Straffrattens paféljdslara s 67.
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forutsatter givetvis att man ar av den asikten att sexuell samlevnad typiskt sett syftar till att
tillfredsstalla bada parternas sexualitet, snarare an att kvinnor antas ’leverera’ sexuell
tillganglighet till mannens fromma. Ur det perspektivet vore en vardloshetskriminalisering en
langtgaende politisk forskjutning till forman for ett mer jamlikt samhélle. Det heterosexuella
penetrerande samlaget ar den institution varpd patriarkatets maktutévning vilar,”® Anne
Koedt har till exempel visat att till och med férestaliningen om den vaginala orgasmens
allenaradande saliggorande fyller funktionen av patriarkalt heterosexuellt normerande myt,?’
och hela detta sexuella tankesystem skulle rubbas i sina grundvalar om man faktiskt alade den
sexuellt intresserade mannen att aktivt undersoka om kvinnan var positivt intresserad av
sexuellt umgange.**®

Ett vardsloshetsansvar vore dock allt annat an en frammande fagel i den svenska
sexuallagstiftningen; som vi konstaterade tidigare finns det tecken pa att Hogsta Domstolen
faktiskt tillampar uppsatsrekvisitet pa ett satt som i praktiken kan leda till bestraffning av méan
som forfarit (tillrackligt) vardslost i forhallande till (det bristande) samtycket.?*® Den dubbla
fordelen med att lagstifta om ett vardsloshetsansvar rorande samtycket vore att man for det
forsta skulle kodifiera en, normativt sett, god rattsutveckling och for det andra att man skulle
undanréja den formalistiska sparr mot fallande dom som Tingsratterna hanger upp sig pa.
Kravdes det inte langre uppsat i forhallande till det bristande samtycket utan det *rackte’ med
ett culpost forhallningssatt skulle man pa sa satt “tvinga’ Tingsratterna att sluta *bluddra’ om
vad den tilltalade insag eller inte insag; det vore nog att konstatera att den tilltalade borde
insett att malsaganden inte samtyckte. Aterigen fortjanar det att papekas att frégan alltsa inte i
sa fall blir vad kvinnan ’signalerade’ eller inte; fokus hamnar pa huruvida mannen aktivt
undersokte forekomsten av samtycke eller inte. Fokus satts alltsa pa brottslingens agerande,
inte pa brottsoffrets. Den som &r vardslos kan namligen klandras — och bor salunda straffas.
Det etiskt berattigade i en vardsloshetskriminalisering skulle kunna sammanfattas i en enda
mening, i en enda enkel fraga;

Ar det verkligen for mycket begrt att krava av man att de fragar forst, i stallet for att 1ata
dem forutsatta samtycke, presumera samtycke, fram till dess att de mots av ett nej?

5.3. Slutord - forslag till ny paragraf
[ Det ar rattsvetenskapsmannens] uppgift ar att genom sin analys och argumentering forsoka
astadkomma fornuftiga 16sningar p& problemen.”??

Brottsbalken Kapitel 6 § 3a

Den som, utan att valdtakt eller sexuellt utnyttjande ar for handen, haft sexuellt umgénge med
annan utan att, i den omfattning som bort ske, forsokt ta reda pa om samtycke till det sexuella
umganget forelag, doms for sexuellt valdférande till fangelse i hogst fyra ar.

Om den som begatt garningen visat sarskild hansynsloshet eller om brottet annars ar att anse
som grovt, doms for grovt sexuellt valdforande till fangelse, lagst sex manader och hogst sex
ar.

218 Atkinsson Ti - Grace, The Institution of Sexual Intercourse refererad enligt Douglas, Carole Anne, Love and
Politics; Radical Feminism and Lesbian Theories s 131 ff.

21T Koedt Anne, The myth of the Vaginal Orgasm refererad enligt Jeffreys Sheila Anticlimax: A Feminist
Perspective on the Sexual Revolution s 231.

218 Dpworkin Andrea, Pornography: Men Possessing Women.

219 NJA 1997 s. 538.

220 Hydén Hakan, Rattssociologi som rattsvetenskap, sid 27
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6. Kallforteckning

6.1. Lagtext och forarbeten

BrB 1:a, 6:e och 24:e kapitlen

RB 30:e och 35:e kapitlet

Proposition 1 934: 103
Proposition 1 941: 13
Proposition 1 962: 10
Proposition 1 983/84: 105

SFS1941: 282

SOU 1 923:
SOU 1 936:
SOU 1 962:
SOU 1 974:
SOU 1 976:

SOU 1 984:
SOU 1 992:
SOU 1 995:
SOU 2 001:

9
46
10
25
9

63
84
15
14

Forslag till lag om sterilisering

Forslag till andring i lag om sterilisering
Forslag till brottsbalk

Forslag till andringar i brottsbalken

Lag om sterilisering

Forslag till strafflag

Betdnkande angaende sterilisering
svensk ekonomi 1960 — 1965

Fri sterilisering

Sexuella dvergrepp — Forslag till ny lydelse av brottsbalkens

bestammelser om sedlighetsbrott
Homosexuella och samhéllet
Ersattning for krankning genom brott
Kodnshandeln

Sexualbrotten — Ett Okat skydd for den sexuella integriteten och

angransande fragor

6.2. Domar fran Hogsta Domstolen

NJA 1 898 B 288

NJA 1909 s.
NJA1919s.
NJA 1942 s.
NJA 1980 s.
NJA 1986 s.
NJA 1986 s.
NJA 1990 s.
NJA 1991s.
NJA 1993 s.
NJA 1993 s.
NJA 1994 s.
NJA 1996 s.
NJA 1997 s.
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367
358
725
127
414
555
83

310
616
268
176
538

6.3. Domar fran Hovratten

RH 1991: 124

RH 1994: 93
RH 1997: 52
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6.4. Refererade Tingsrattsdomar

Goteborgs Tingsréatt
B 12664-98
B 11558-99
B 11799-99
B 1326-00
B 1327-00
B 6492-00
B 7648-00
B 13098-00
B 13555-00
B 3860-01

Stenungsunds TR
B 68-01

Mondals Tingsréatt
509-99
2402-99
819-00
1206-00
1478-00
1571-00
2115-00

WIWWWWwWw

6.5. Icke refererade Tingsrattsdomar
(Fall med barn som malsdgande)

Goteborgs Tingsratt
B 5553-00
B 10663-00

Stenungsunds TR
B 571-99
B 1318-99
B 290-00
B 1071-00
B 1386-00

Mondals Tingsratt
B 420-99
B 1550-97
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