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Ett utvidgat straffrattsligt skydd for transpersoner

Enligt en lagradsremiss den 22 juni 2017 har regeringen
(Justitiedepartementet) beslutat inhamta Lagradets yttrande

Over forslag till

1. lag om andring i tryckfrihetsférordningen,

2. lag om andring i brottsbalken,

3. lag om andring i lagen (1972:260) om internationellt samarbete
rorande verkstallighet av brottmalsdom,

4. lag om andring i lagen (1976:19) om internationellt samarbete
rérande lagfdring for brott,

5. lag om andring i utlanningslagen (2005:716),

6. lag om andring i diskrimineringslagen (2008:567),

7. lag om andring i lagen (2008:568) om Diskrimineringsombuds-
mannen,

8. lag om andring i skollagen (2010:800),

9. lag om andring i lagen (2012:854) om uthyrning av arbetstagare,



10. lag om andring i lagen (2014:406) om straff for folkmord, brott

mot méanskligheten och krigsforbrytelser.

Forslagen har infor Lagradet foredragits av rattssakkunniga

Johanna Gustafsson.

Forslagen foranleder foljande yttrande av Lagradet:

Inledning

| lagradsremissen foreslas ett utokat skydd for transpersoner.

Forslaget ar lagtekniskt utformat sa att "kdnsidentitet eller
konsuttryck” laggs till i brottsbalkens bestdmmelser om hets mot
folkgrupp (16 kap. 8 8) och olaga diskriminering (16 kap. 9 8) samt i
atalsregeln om férolampning (5 kap. 5 8). Det foreslas ocksa att det
uttryckligen ska framga att det ar en forsvarande omstéandighet om
ett motiv for ett brott har varit att kranka en person eller en grupp pa
grund av konsidentitet eller konsuttryck (29 kap. 2 8).

Enligt remissens forslag ska 7 kap. 4 § tryckfrihetsférordningen
andras sa att tryckfrihetsbrottet hets mot folkgrupp utvidgas till att
avse ocksa hot eller missaktning som anspelar pa konsidentitet eller

konsuttryck.

Begreppet "konsidentitet eller konsuttryck” definieras i

1 kap. 5 § forsta stycket 2 diskrimineringslagen som dels identitet
med avseende pa kon, dels uttryck med avseende pa kon i form av
kladsel, kroppssprak, beteende eller annat liknande forhallande. |
avsaknad av annan definition maste antas att begreppet avsetts ha

samma innebord i straffrattsligt hAnseende.



De bada delbegreppen (identitet och uttryck) &r naraliggande;
for att vara relevant vid tillampningen av lagstiftningen maste
identiteten pa nagot satt ha manifesterats utat, dvs. "ha uttryckts”
(jfr prop. 2007/08:95 s. 117).

Ett annat forslag i remissen ar att orden ras och rasmassig ersatts
med "férestallning om ras” i ett antal bestammelser, bl.a. i

straffstadgandena om hets mot folkgrupp och olaga diskriminering.

Konsidentitet eller kdnsuttryck

Med det i remissen foreslagna utvidgade tillampningsomradet for
brottet hets mot folkgrupp i 16 kap. 8 8§ brottsbalken begrénsas den
grundlagsfasta yttrandefriheten.

Enligt 2 kap. 20 § regeringsformen far yttrandefriheten begransas
genom lag, dock bara i den utstrackning som medges i 21-24 §8.
Yttrandefriheten far enligt 23 § begransas med hansyn bl.a. till
allman ordning och sakerhet och férebyggandet och beivrandet av
brott eller om i dvrigt sarskilt viktiga skal foranleder det. Enligt 21 §
far begransningar goras endast for att tillgodose andamal som &r
godtagbara i ett demokratiskt samhélle. Begransningen far aldrig ga
utéver vad som ar nédvandigt med hansyn till det andamal som har

foranlett den.

Stor restriktivitet bor iakttas nar det galler att féra in nya grupper
under det skydd som bestammelsen om hets mot folkgrupp ger. | ett
tidigare lagstiftningséarende gjordes bedémningen att det saknades
belagg for att hetspropaganda mot transpersoner som grupp skulle
ha skett pa ett sadant satt att det kunde motivera en ytterligare

begransning av yttrandefriheten (se prop. 2001/02:59 s. 39).



Som framhalls i remissen maste det kravas ett mer patagligt behov
for att kriminalisera hets mot gruppen transpersoner. | det nu
foreliggande lagstiftningsarendet ar det tillkommande berednings-
underlaget inte sarskilt omfattande. Huruvida intresset att skydda
transpersoner ar ett tillrackligt skal for att genomfora begransningar i
yttrandefrineten &r i grunden en varderingsfraga. Lagradet motsatter

sig inte att gruppen transpersoner ges ett starkt straffrattsligt skydd.

Den nya ansvarsgrunden ("anspelar pa konsidentitet eller
konsuttryck”) ar avsedd att framst fa betydelse for just gruppen
transpersoner. Men enligt forslaget omfattar den inte bara sddana
personer utan aven alla som har en konstillhérighet som stammer
Overens och alltid har stimt dverens med den egna konsidentiteten
eller det egna konsuttrycket. Ocksa hets mot kvinnor och méan som
inte ar transpersoner ska kunna bestraffas som hets mot folkgrupp.
Den nya kriminaliseringen ska med andra ord ge alla manniskor

samma skydd.

| beredningsunderlaget finns det inget som visar att det behdvs ett
straffrattsligt ansvar som stracker sig sa langt. Det breda
tillampningsomradet har enligt remissen valts for att transpersoner i
lagtexten inte ska pekas ut som avvikande, skal som i samman-
hanget inte kan tillméatas betydelse. Vidare aberopas att nuvarande

ansvarsgrunder ar allmant hallna.

Enligt Lagradets mening ar det tveksamt om intresset att skydda
gruppen transpersoner mot hets mot folkgrupp goér det nédvandigt att
begransa yttrandefriheten sa langt som foreslas i remissen genom att
lata regleringen omfatta all konsidentitet och allt kénsuttryck. Det kan
ifrdagasattas om forslaget i detta avseende ar forenligt med

regeringsformens krav. Till detta ska laggas — vilket utvecklas i det



foljande — att brottet hets mot folkgrupp kan sédgas omfatta gruppen
kvinnor och gruppen man; i praktiken blir det nastan omdgjligt att skilja
pa kon och konsidentitet eller konsuttryck. Forslaget ar sarskilt
betankligt, eftersom det ska bli ett tryckfrinetsbrott att uttrycka
missaktning for en grupp pa ett satt som anspelar pa konsidentitet
eller konsuttryck.

Enligt remissen ar tanken med den foreslagna utvidgningen av det
straffrattsliga ansvaret for hets mot folkgrupp och olaga
diskriminering att hets mot gruppen kvinnor eller gruppen man,
liksom diskriminering av en kvinna eller en man, fortfarande ska

hallas utanfor det straffbara omradet.

Som ocksa sags i remissen kommer det emellertid att bli svart att i

praktiken avgéra omfattningen av det straffrattsliga ansvaret.

Utslagsgivande for frdgan huruvida ansvar for hets mot folkgrupp
foreligger ska vara om det rér sig om en anspelning just pa
konsidentitet eller kdnsuttryck och inte pa konet. Atskillnad maste
goras mellan & ena sidan sddana uttalanden och meddelanden som
anspelar pa tillhorighet till ndgon av grupperna kvinnor och man
(dvs. k6n) och a andra sidan sddana som anspelar pa dessa
gruppers konsidentitet eller konsuttryck. Vander sig garningsmannen
mot gruppen kvinnor eller gruppen mén, ska garningen enligt
remissen inte vara straffbar som hets mot folkgrupp. Om udden i
stéllet riktas mot hur medlemmar i den grupp som uttalandet avser
sjalva identifierar sig eller uttrycker sig med avseende pa kon, ska

det daremot vara fraga om hets mot folkgrupp.

Motsvarande Gvervaganden ska enligt remissen goras i fraiga om
olaga diskriminering. Det ska utgéra olaga diskriminering att

diskriminera en kvinna for att hon identifierar sig som kvinna eller en



man for att han genom sin kladsel uttrycker sig pa ett satt som man

brukar — men inte for att personen &ar kvinna eller man.

Aven om det teoretiskt sett finns en skillnad mellan & ena sidan
(biologiskt) kon och & andra sidan konsidentitet eller konsuttryck, lar
det i praktiken inte ga att avgdra om ett hot eller en diskriminering
beror pa kon eller pa kdnsidentitet eller konsuttryck, alternativt pa

saval kon som konsidentitet eller kdnsuttryck.

Alldeles bortsett fran att den foreslagna kriminaliseringen gar langre
an som behovs kan den enligt Lagradets mening inte anses uppfylla
de krav som maste stallas pa straffrattslig lagstiftning. Frdgan om en
viss handling ar straffbar eller inte blir beroende av en manga ganger
oklar och flytande gréans mellan en handling som riktar sig mot kén

och en handling som avser kdnsidentitet eller kénsuttryck.

Fran legalitetssynpunkt ar detta i hog grad betankligt. Svarigheterna
kan inte — sdsom gors i remissen — avfardas med hanvisning till att
det blir en bevisfraga om hotet eller diskrimineringen galler
konsidentitet eller konsuttryck och inte kon. Att oklarheten vid lasning
av lagtexten kanske i nagon man kan minska for den som tar del av

forarbetena undanrojer givetvis inte problemet.

Tillampningsproblem uppkommer ocksa om "kénsidentitet eller
konsuttryck” fors in i diskrimineringslagen. | den lagen anvands nu
"konsdverskridande identitet eller uttryck”. Begreppet definieras som
att nagon inte identifierar sig som kvinna eller man eller genom sin
kladsel eller pa annat satt ger uttryck for att tillhora ett annat kon. Det
nya uttryckssattet syftar till att utvidga diskrimineringsgrunden sa att
alla individer kommer att omfattas av diskrimineringsskyddet. Det
konstateras samtidigt att det i praktiken framst ar transpersoner som

ar i behov av skyddet.



Den nya diskrimineringsgrunden skulle alltsd omfatta &ven den som
anser sig ha en identitet som stammer 6verens med det biologiska
konet. Men sadana helt triviala situationer tacks redan av
diskrimineringsgrunden kon. For Lagradet ter det sig egenartat att da
i stallet — eller som ett alternativ — tillampa den nu féreslagna nya
diskrimineringsgrunden. Storre rattsliga problem skulle uppkomma
vid tillampningen av de regler i lagen som ska gélla fér kon men inte
for konsidentitet eller kdnsuttryck (se exempelvis 2 kap. 12 a och

13 a 88 och 3 kap. 9 § diskrimineringslagen). Den fragan &r inte
uppmarksammad i remissen. Lagradet hanvisar till vad som har

anforts om den straffrattsliga lagstiftningen.

Nar det galler forslaget att infora "konsidentitet eller kdnsuttryck” i
29 kap. 2 § 7 brottsbalken konstaterar Lagradet att det redan nu
utgor en forsvarande omstandighet att kranka transpersoner. Enligt
vad som uttalas i forarbetena kan bestammelsen tillampas om ett
motiv for brottet har varit att krdnka en person eller en grupp av
personer pa grund av transvestism eller transsexualism (se prop.
2001/02:59 s. 61). S& har bestammelsen ocksa kommit att tolkas.

Det saknas darmed skal for den foreslagna andringen.

Med hanvisning till det anférda avstyrker Lagradet att "konsidentitet

eller kdnsuttryck” fors in i de aktuella lagforslagen.

Vid denna beddmning saknas det anledning for Lagradet att i dvrigt
kommentera den foreslagna regleringen eller de stallningstaganden i

olika gransdragningsfragor som redovisas i remissen.

Fragan om en lagtekniskt godtagbar ordning for att astadkomma det
efterstravade skyddet for transpersoner bor 6vervagas vidare. Ett

satt kan vara att lata hets mot folkgrupp och olaga diskriminering



omfatta aven "konsoverskridande identitet eller uttryck”, dvs. det

begrepp som nu anvands i diskrimineringslagen.

Forestallning om ras

| remissen foreslas att orden ras och rasmassig ersatts med
"forestallning om ras” i vissa straffrattsliga och straffprocessuella
bestammelser och i utlanningslagen. Tanken ar att lagtexten ska
markera ett avstandstagande fran idéer om att manniskor kan delas
in i olika raser; det finns inte nagon vetenskaplig grund for en sadan
indelning. Avsikten ar daremot inte att &ndra bestammelsernas

tillampningsomrade.

Uttrycket forestallning om ras kommer ursprungligen fran de
dvervaganden som 1999 ars diskrimineringsutredning gjorde
(SOU 2001:39). Det ska anmarkas att utredningen dock inte
presenterade nagra lagforslag dar begreppet anvandes.

| enlighet med vad riksdagen i olika sammanhang har uttalat ar det
enligt Lagradets mening 6nskvart om ordet ras kan undvikas i

forfattningar.

Fragan ar dock komplicerad. En forutsattning for att ordet ras ska
kunna utmonstras maste vara att detta inte riskerar att medfora ett
svagare skydd for utsatta grupper. Skilda évervdganden om
lampligheten av att anvanda ordet ras ar nodvandiga, beroende pa
forfattningens narmare inneb6rd och utformning. Séarskilda hansyn
maste tas i fraga om straffrattsliga bestammelser. Enbart det
forhallandet att en forfattning anvander ordet ras innebar inte heller
att den kan anses utga fran en idé om att manniskor kan delas in i
olika raser. Vidare ansluter flera av de aktuella férfattningarna till
Sveriges internationella ataganden. Det maste kravas att andringen

inte kan komma i konflikt med dessa ataganden.



Lagradet konstaterar att den lagtekniska utformningen ocksa har ar

problematisk.

| remissen foreslas att lagtexten i 16 kap. 8 § brottsbalken om hets
mot folkgrupp andras sa att det straffrattsliga ansvaret ska gélla den
som i ett meddelande hotar eller uttrycker missaktning for en
folkgrupp eller annan sadan grupp av personer "pa ett satt som ger
uttryck for en forestallning om ras”. Enligt den nuvarande lydelsen
galler ansvaret den som hotar eller uttrycker missaktning med
anspelning pa ras. En liknande &andring foreslas i 16 kap. 9 § om
olaga diskriminering, liksom i 29 kap. 2 § om férsvarande
omstandigheter vid bedémningen av ett brotts straffvarde och i

atalsregeln i 5 kap. 5 8.

Mera allmant kan noteras att anvandningen av "ras” i dessa
bestammelser inte kan sagas innebara att lagstiftningen utgar fran att
manniskor kan indelas i raser. Lagens budskap ar att en sadan
indelning inte &ar forsvarbar och darfor ska motverkas straffrattsligt.
Den i remissen foreslagna ganska omstandliga omskrivningen skulle
forsvaga den nuvarande lagtextens raka och enkla avstandstagande

till rastankande.

Av storre rattslig och praktisk betydelse ar att den féreslagna
lagtexten inte — som syftet ar — behaller samma tillampningsomrade
som den nuvarande. | sjalva verket skulle ett genomférande av

forslaget medféra att det straffbara omradet andras och begransas.

| dag &ar regleringen av brottet hets mot folkgrupp i 16 kap. 8 §
brottsbalken utformad sa att man i lagtexten forsoker beskriva en
garning som grundar sig pa en uppfattning eller forestallning hos

garningsmannen eller ett sarskilt klandervéart motiv for hans eller
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hennes handlande. Men som den nuvarande lagtexten &r avfattad
behover denna forestallning inte utredas narmare. Det ar tillréckligt
att garningsmannen i sitt hotfulla meddelande kan anses ha anspelat
pa ras, dvs. i princip ska en objektiv bedémning av detta goras. Den
nuvarande lagtexten tar pa sa satt sin utgangspunkt i foremalet for
anspelningen, den grupp personer som ska skyddas.

Enligt den foreslagna lagtexten, och vad som anfors i
utredningsbetankandet, ska det avgorande i fortsattningen i stallet
vara vilka forestallningar om ras som finns hos den enskilde
garningsmannen (jfr SOU 2015:103 s. 156 och 282). Till skillnad fran
vad som nu galler maste det darmed utredas vilken uppfattning
garningsmannen har i fragan om manniskor kan delas in pa en
sadan grund. Samtidigt kan naturligtvis inte alla sddana
forestallningar vara relevanta; domstolen maste ta stallning till om det
kan anses rora sig om en forestallning om “"ras”. Och manga ganger
lar det ocksa vara sa att garningsmannen inte kan sagas ha nagra
egentliga rasidéer utan bara rakt av uttrycker sig hotfullt eller
missaktande med en mera allman anspelning pa rasforestallningar
(jfr t.ex. NJA 1982 s. 128). Over huvud taget framstar det som
olampligt att det straffrattsliga forfarandet ska behova inriktas pa att

fa fram vilka tankar och idéer garningsmannen kan ha.

Med remissens forslag maste garningsmannens forestallning om ras
dessutom pa nagot satt ha kommit till uttryck i det hotfulla
meddelandet. Det ar inte — som med nuvarande lagtext — tillrackligt
att garningsmannen i meddelandet anspelar pa ras. Kravet for att det
ska anses rora sig om en anspelning ar i dag forhallandevis lagt.
Aven uttalanden som innefattar krankande beskyllningar eller
nedséttande handlingar som bara indirekt grundas pa ras faller under
straffansvaret; ocksa bara en indirekt hanvisning till en krankande
benamning pa ras omfattas (jfr NJA Il 1948 s. 357).
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Med remissens forslag torde det i och for sig vara tillrackligt att
garningsmannens rasistiska forestallning kommer till indirekt uttryck i
meddelandet. Det star anda klart att det straffbara omradet inte
skulle stracka sig sa langt som det nuvarande, dar det racker med ett
konstaterande att garningsmannen hansyftar pa ras. Inte heller
framstar det som andamalsenligt att denna ansvarsgrund ska skilja
sig fran ansvar for anspelning pa t.ex. hudfarg eller etniskt ursprung,
sarskilt som lagtextens beskrivningar av de skyddade grupperna

delvis sammanfaller.

Motsvarande invandningar kan riktas mot den féreslagna

utformningen av 16 kap. 9 § brottsbalken om olaga diskriminering.

Dessa straffrattsliga bestammelser ansluter till FN:s konvention om
avskaffande av alla former av rasdiskriminering. Enligt Lagradets
mening ar det inte givet att det mera begransade tillampningsomrade
som remissens forslag innebar ar i samklang med konventionens

krav.

Det ska ocks& anmarkas att motsvarande diskrimineringsforbud i
Europakonventionen och EU-stadgan galler sarbehandling pa grund
av "ras”. Europakonventionens och stadgans férbud kommer att vara
parallellt tillampliga med de foreslagna nya bestammelserna om hets
mot folkgrupp och olaga diskriminering. Konsekvenserna av detta
forhallande berors inte i remissen, som utgar fran att tillampnings-

omradet for straffbestammelserna bestar ofdrandrat.

Forslaget innebar sarskilda svarigheter nar det galler lagen om straff
for folkmord, brott mot ménskligheten och krigsforbrytelser. Genom
lagen ska Sverige uppfylla sina forpliktelser enligt Romstadgan.

Stadgans reglering av folkmord och brott mot manskligheten utgar
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narmast fran en objektiv bedémning av om den angripna folkgruppen
ar rasmassigt bestamd (jfr artiklarna 6 och 7). Enligt Lagradets
uppfattning kan det ifrdgasattas om den i remissen foreslagna
omskrivningen — bestamd utifran en forestallning om ras — inte
kommer i konflikt med stadgans krav. | tidigare lagstiftningsédrenden
har bedémningen gjorts att den svenska lagtexten bor ligga nara
stadgans utformning (prop. 2013/14:146). Det kan tillaggas att redan
det i stadgan och lagen anvanda ordet "rasmassig” ger uttryck fér en

distansering.

Med hanvisning till att lagandringarna lagtekniskt ar utformade sa att
de skulle medféra ett samre skydd for utsatta grupper avstyrker
Lagradet forslaget att "ras” och "rasmassig” ersatts med "forestalining

om ras” i de remitterade forfattningarna.



