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Provokation

Om den straffrattsliga privilegieringen av garningar
begangna i ett upprort sinnestillstand efter annans
krankande beteende’

Maria Rasmussen, doktorand i straffratt vid juridiska institutionen pa Stockholms
universitet.

Introduktion

En vanlig forklaring till vissa typer av brottsliga gérningar, t.ex. misshandel och
uppsatligt dédande, ar att garningspersonen har blivit provocerad av nagot
som offret har sagt eller gjort. Som typfall kan framhallas en situation, t.ex. i
krogmiljo, dar en person har kant sig férolampad av vad nagon annan sagt
och i vrede begatt en misshandel som riktat sig mot denna person. Sadana
situationer brukar kallas for provokationssituationer och ar i svensk ratt, saval
som i manga andra rattsordningar, férbundna med privilegierande omstén-
digheter. Med andra ord far en garningsperson ofta ett lagre straffi en sadan
situation jamfort med vad hen hade fatt om hen inte hade blivit provocerad.
Det aktuella avhandlingsprojektet tar sin utgangspunkt i den straffrattsliga
regleringen av provokationssituationer och kommer att presenteras narmare
nedan. Artikeln &r disponerad i tre avsnitt som i tur och ordning behandlar
projektets bakgrund, syfte och relevans.

1.  Om @mnet f6r avhandlingen

1.1.  Provokation som réttslig konstruktion

| svensk straffratt ar provokation en relevant faktor framfor allt vid beddm-
ningar av grad- och straffvarde. Enligt 29 kap. 3 § 1 p. BrB utgdr det en for-
mildrande omstandighet om en gérning har féranletts av ett uppenbart kran-
kande beteende. HD har i NJA 2021 s. 377 uttryckt det som att garningen i
dessa fall har berott pa nagon annans kraftigt provocerande beteende. Enligt
uttalanden i forarbeten &r det avgdrande for bestémmelsens tillamplighet
att gérningspersonens agerande, utifran ett objektivt perspektiv, framstar
som forstéeligt (prop. 2009/10:147, s. 44). Aven om nagot explicit krav pa att
gérningspersonen ska ha befunnit sig i ett visst sinnestillstand inte framgar av

1. Title in English: Provocation: On the partial excuse of acts committed in an upset state
of mind after being wronged by another.
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bestammelsen, maste krankningen ha paverkat garningspersonen pa nagot
satt till att bega brottet.? Det ror sig alltsa om ett s.k. psykiskt orsakande.

Ocksa i flera andra rattsordningar finns privilegierande bestammelser som
verkar ta sikte pa provokationssituationer. Som exempel kan tas norska straff-
lagen dar det i 271 § b) och 267 § 3 st. finns bestammelser om ansvarsfrihet i
forhallande till brotten »kroppskrenkelse« och »krenkelse av privatlivets fred«
for det fall att garningarna har utovats i gengald for eller har framkallats av vissa
typer av beteenden. Ett annat exempel ar finska strafflagen dar det i 6 kap.
6 § 2 p. anges att »malsagandens exceptionellt stora medverkan« till brottet
utgor en generell férmildrande omstandighet. Av forarbeten till bestammelsen
framgar att strafflindringen atminstone i vissa fall anses grunda sig pa det
»kanslosvall« som foljer av ett uppretat sinnestillstand (se RP 44/2002 rd, s. 199
och LaUB 28/2002 rd, s. 11f). Vidare kan aven namnas engelsk ratt dar »provo-
cation« tidigare utgjorde ett s.k. »partial defence« i forhallande till uppsatligt
dodande. Som sddant var dock regeln om provokation under manga ar starkt
omdebatterad och kritiserad, varpa den ar 2010 ersattes av ett nytt »partial
defence« kallat »loss of control«. Frenklat ar »loss of control« tillampligt i fall
dér en garningsperson, pa grund av ett visst kvalificerat beteende fran offrets
sida, har forsatts i ett tillstdnd av ilska eller radsla dar hen inte har kunnat
kontrollera sitt handlande (se Coroners and Justice Act 2009, p. 54-56).

Sammanfattningsvis kan konstateras att det i flera straffrattsordningar verkar
finnas en samstammighet kring att en viss typ av fall - som kan kallas for provo-
kationssituationer — ar férbundna med formildrande eller ansvarsbefriande
omstandigheter. | olika straffrattsordningar varierar dock utformningen av de
olika bestammelserna som kan tillampas i dessa fall, de olika bestammelserna
ar formulerade pa olika satt, far olika genomslag och har olika granser for sin
tillampning.

Aven om bestammelsen om provokation i svensk ratt formellt ar tillamplig i
forhallande till alla brott ar det framst vid misshandel och uppsatligt dédande
som den har tillampats. | en bredare samhallsvetenskaplig kontext har det
uppmarksammats att det finns ett samband mellan denna typ av garningar
och ett upprort sinnestillstand. Flera forfattare har framhallit att de flesta fall av
misshandel och uppsatligt dodande begas efter interaktion mellan garnings-
personen och offret samt att gérningspersonens agerande manga ganger kan
beskrivas som en reaktion pa offrets ord eller handlingar (se bl.a. Katz, 1988,
s. 18f och Gilligan, 2003, s. 1165). | rapporten BRA 2011:5 har dragits slutsatsen
att det enskilt vanligaste motivet till utévandet av dodligt vald i Sverige under
90- och 00-talet var »brak om bagatell« (s. 22). For straffrattens del ar fragan
i vilka fall en sddan syn pa brottets orsakande ska bekraftas av domstolen
och tillerkéannas ett genomslag i dess bedémning av garningen; med andra
ord om och i sa fall nér ett sadant brak kan ha betydelse for bedémningen av
garningspersonens ansvar eller straff. For att besvara dessa fragor racker det
inte att konstatera att det finns ett samband mellan t.ex. vissa ordvaxlingar

2. Till skillnad fran t.ex. ordet »férega« rymmer ordet »féranleda« en orsaksdimension.
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och misshandel utan man maste ocksa fraga sig varfor detta samband bor
ha betydelse for garningspersonens ansvar eller straff och i sa fall ocksa pa
vilket satt.®

1.2.  Skuldfaktorers inbérdes férhallande: tva exempel fran rattspraxis
Beroende pa hur en regel om provokation som privilegierande omstandighet
narmare motiveras och konstrueras kommer olika typer av gransdragnings-
problematik att aktualiseras mellan en sadan bestammelse och andra nar-
liggande bestédmmelser i straffrattssystemet. Nedan kommer ett par sddana
gransdragningsfragor som preliminart kan uppsta att exemplifieras genom en
redogorelse for tva aldre rattsfall rorande uppsatligt dédande. De tva fallen
ar inte utvalda for att de anses spegla rattstillampningen i stort utan for att
de fungerar som ingangar till fragestallningar av principiell karaktar.

| NJA 1987 s. 33 stod en man atalad for att ha dédat en bekant [A]. De
tvd mannen hade tillsammans med den tilltalades bror umgatts en kvall i
stan. Under kvéllens gang hade den tilltalade och A hamnat i brak av okénd
anledning, varpa den tilltalade hade tagit fram en kniv och tilldelat A ett
flertal knivhugg pa overkroppen. Han démdes av HD for drap, d.v.s. den
mildare formen av uppsatligt dddande. Som omsténdigheter som paverkade
beddmningen i rubriceringsfragan lyfte HD fram att de tva mannen hade varit
vanner, att de hade borjat grala och att den tilltalade »pa grund av narko-
tika- och spritpaverkan eller av nagon annan okand anledning« hade gripits
av »ett besinningslost raseri«. Den citerade skrivningen kan tolkas som att
HD ansag det vara irrelevant exakt vad som hade utlost den tilltalades raseri.
Istéllet framstar det som att det var raseriet i sig som utgjorde en férmildrande
omstandighet.*

Att ett upprort sinnestillstand i sig kan ligga till grund for strafflindring
foljer i svensk ratt av 29 kap. 3 § 2 p. BrB. Enligt denna punkt kan bl.a. en
sinnesrorelse utgodra en formildrande omstandighet om den har nedsatt den
tilltalades formaga att kontrollera sina handlingar. Av forarbeten framgar att
det mellan 29 kap. 3 § 1 och 2 p. BrB finns ett 6verlappande omrade pa sa
satt att en sinnesrorelse kan bero pa en provokation. Enligt forarbetena ska i
dessa fall p. 1 tillampas (prop. 1987/88:120, s. 85).

Pa fragan om vad som utgor den narmare skillnaden mellan 29 kap. 3§ 1 och
2 p. BrB skulle ett néraliggande svar kunna vara att den forstnémnda punkten
inkluderar en vardering av skalen for garningspersonens sinnestillstand medan

3. Att provokation ar ett begrepp som férekommer i beskrivningar av vald och paverkar
uppfattningen av valdets legitimitet &r ocksa nagot som har framkommit i samhallsve-
tenskaplig forskning, se Uhnoo, 2011, s. 156.

4. En alternativ tolkning ar betrakta utgangen i NJA 1987 s. 33 som en konsekvens av
bevisregler; det aligger aklagaren att bevisa att en strafflindrande provokation inte har
forekommit i de fall en invéndning om en sadan har framstallts. | min mening medfér
dock den formulering som HD har valt att den mest néraliggande tolkningen ar att
domstolen ansag att skélen for raseriet var irrelevanta (jfr om skrivningen istéllet hade
varit »det gar inte att utesluta att raseriet har berott pa en provokation«).
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den andra endast handlar om att etablera en partiell kontrollférlust. Fran den
engelska debatten om provokation kan dock konstateras att nagot som har
kritiserats ar just idén att ilska ar nagot som drabbar en person och gor att
hen inte langre kan kontrollera sina handlingar (se Law Com no 290 2004,
s. 36). Mot denna bakgrund framstar det som motiverat att fora en narmare
diskussion om gransdragningen mellan 29 kap. 3 § 1 och 2 p. BrB i svensk
ratt. Hur bor man forhalla sig till det faktum att det, atminstone vid en forsta
anblick, framstar som att en upprérd gérningsperson kan fa strafflindring
inte bara om hen har moraliskt godtagbara skal for sin upprordhet (1 p.) utan
ocksa om upprérdheten har varit tillrackligt stark (2 p.)?

Det andra rattsfallet som ska anvandas for att illustrera en principiellt intres-
sant fragestéllning ar NJA 1995 s. 464. | fallet stod en man atalad for att ha
dodat en annan man [A] med 64 knivhugg. De tva mannen var inte bekanta
sedan tidigare men hade slagit félje pa vag hem fran en utekvall. Strax fore
garningen hade A tagit tag om den tilltalades huvud, tryckt det mot sitt
mellangérde och sagt »vill du suga min kuk«. Av utredningen framgick att
den tilltalade tillhorde en nazistisk gruppering och hyste starka antipatier mot
gruppen homosexuella. HD:s majoritet ansag att garningen skulle rubriceras
som drap bl.a. med hansyn till att den hade féregatts av en »férhallandevis
allvarlig provokation«. Majoriteten uttalade vidare att A:s narmanden hade
forsatt den tilltalade i ett »okontrollerat ursinne« och att hela dédsmisshan-
deln hade férévats medan han fortfarande var i stark affekt framkallad av A:s
beteende.

Inget resonemang férdes om garningen skulle kunna kvalificera sig som
ett hatbrott i domen. Enligt 29 kap. 2 § 7 p. BrB utgor det i svensk ratt en
forsvarande omstandighet bl.a. om ett motiv for brottet har varit att kranka
en person pa grund av sexuell laggning.® Trots att fragan om hatbrott inte
behandlades avdomstolen ligger det vid en lasning av domen nara till hands
att associera till denna typ av brott, da det framstar som att garningsperso-
nens hat mot homosexuella har varit direkt avgérande for att han reagerade
som han gjorde pa A:s handling (jfr Tiby, 1999, s. 216). | férarbeten har bestam-
melsen om hatmotiv som férsvarande omstandighet motiverats bl.a. med
hanvisning till att vissa grupper har en utsatt position i samhallet (se prop.
1993/94:101, s. 21 och prop. 2001/02:59, s. 13). Att en homosexuell handling kan
vacka sadana starka kanslor maste kunna beskrivas som en del av en sadan
utsatthet. Fraga ar da vilken, om nagon, betydelse garningspersonens ilska
har for bedémningen av om en viss garning utgor ett hatbrott. Fraga vacks
ocksa om det narmare férhallandet mellan férmildrande provokation och
forsvarande hatmotiv: Ska de tvéd omsténdigheterna i fall likt det ovan exempli-
fierade betraktas som omstandigheter som star i konkurrens till varandra
eftersom de tar sikte pa en vardering av samma sakforhallande?

5. Det ska framhallas att ar 1995 avsag bestdmmelsen framst »rasistiska och liknande
motiv« och sexuell laggning namndes inte explicit, se prop. 1993/94:101, s. 21.
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2. Syftet med avhandlingen

Syftet med avhandlingsprojektet ar att utifran ett straffrattsligt perspektiv
narmare analysera hur en privilegierande behandling av provokationssitua-
tioner kan motiveras. Genom en sadan analys ar avsikten att synliggora och
kritiskt granska de normativa och empiriska premisserna for provokation
som privilegierande omstandighet i straffrattssystemet. Annorlunda uttryckt
kommer det i avhandlingsprojektet att foras en diskussion om den rattsliga
synen pa vad det rent faktiskt innebar att bli provocerad och bega ett brott
samt varfor den som har blivit provocerad ska fa ett lagre straff.

Ytterligare ett syfte med avhandlingen ar att diskutera hur bestammelsen
om provokation forhaller sig till och kan avgrénsas fran vissa andra, pa olika satt
narliggande, omstandigheter av betydelse fér en persons ansvar eller straff.
De omsténdigheter som diskuteras ar nedsatt kapacitet till f6ljd av sinnes-
rorelse enligt 29 kap. 3 § 2 p. BrB; nodvarnsexcess enligt 24 kap. 6 § BrB och
29 kap. 3 § 5 p. BrB; att brottet har foregatts av sarskild respektive noggrann
planering enligt 29 kap. 2§ 6 p. BrB och 3 kap. 1 § BrB; att brottet har begatts
med hatmotiv enligt 29 kap. 2 § 7 p. BrB; och att brottet har begatts med
hedersmotiv enligt 29 kap. 2 § 10 p. BrB.

3. Avhandlingsédmnets vikt

| flera av de rattsordningar dar provokationssituationer behandlas privile-
gierande har detta varit foremal for rattsvetenskaplig debatt (se Reed & Bo-
hlander, 2011). Kritik har bl.a. framstéllts fran ett genusperspektiv och riktats
mot fall dar domstolarna har bedémt att, framfér allt kvinnliga, brottsoffer far
»skylla sig sjélva« for det brott som har drabbat dem. | den engelska debatten
har havdats att straffrattssystemet premierar stereotypiskt manliga reaktio-
ner pa kréankningar genom att bevilja strafflindring i fall dar ett uppsatligt
ddédande har skett i ett upprort sinnestillstand (Norrie, 2014, s. 309). Sadan
och liknande kritik har lett till att provokation har plockats bort som férmild-
rande omstandighet vid uppsatligt dodande i vissa common law-lander (se
Fitz-Gibbon, 2014).

Som ovan ndmnt ersattes »provocation« som »partial defence« vid uppsatm
ligt dédande av »loss of control« i England ar 2010. | Simester & Sullivans
framstéllning av engelsk straffratt anfors att det inte var genusperspektivet
som var det avgdrande skalet till reformen, utan att det ansags saknas rationell
motivering till den tidigare rattsregelns relevans i en modern straffrattsordning
(Simester & Sullivan, 2019, s. 411). | en monografi pa temat fran 1992 konstaterar
den engelska straffrattsprofessorn Jeremy Horder att det kanske framstar som
underligt att han forst dgnar atta kapitel at att analysera grunderna for en privi-
legierande sarbehandling av uppsatligt dédande i provokationssituationer,
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for att darefter forkasta den mojliga grund han har funniti ett kort avslutande
kapitel. Han skriver vidare foljande:

»The explanation for this is that finding arguments that justify the place of the doctrine
within our system of criminal law has proved much more difficult than finding argu-
ments for banishing it from that system once and for all« (Horder, 1992, s. 3).

Mot denna bakgrund framstar det, utifran ett komparativt perspektiv, som att
det finns en viss kriminalpolitisk potential i avhandlingsédmnet. Med undantag
for en artikel av Andrew von Hirsch & Nils Jareborg fran ar 1986 (von Hirsch &
Jareborg, 1986), har de fragor som star i fokus i avhandlingsprojektet inte lyfts
inagon hogre utstrackning i en nordisk kontext. | svensk straffratt har Monica
Burman ar 2007 visat i sin avhandling att det inte ar ovanligt att domstolarna
pekar ut kvinnliga brottsoffers handlingar som direkt orsak till det vald som
de har utsatts f6r genom att uttala att deras beteende har férsatt den manliga
garningspersonen i ett tillstand av ilska, vilket i sin tur har fatt honom att bega
brottet (Burman, 2007). Burman har vidare konstaterat att utgangspunkten i
den svenska rattsvetenskapliga litteraturen ofta ar att forekomsten av provo-
kation &r férmildrande, varpa ingen diskussion fors om det boér vara sa och
vad som i sa fall kan motivera detta (Burman, 2011, s. 105). Den senare fragan
starifokus i avhandlingsprojektet; i grunden handlar projektet om att férsoka
forsta och kritiskt granska premisserna fér den ordning som foreligger.

Vidare ska framhallas att straffutméatning ar en fraga som i svensk straffratt
traditionellt har lamnats at domstolarna och inte har ansetts féranleda lika
hoéga krav pa legalitet- och férutsebarhet som fragor relaterade till krimi-
nalisering och utdémande av ansvar. Detta har medfort att det inte alltid &r
helt enkelt att avgdra vad som ar gallande ratt och inte nar det kommer till
olika omstandigheter av relevans for bedémningar av t.ex. straffvarde.® | de
svenska rattskallorna finns forhallandevis fa principiella uttalanden om de olika
punkterna i 29 kap. 2 och 3 § § BrB.

De senaste drygt tio aren har ett flertal straffskérpande reformer genomforts
i forhallande till misshandel och uppsatligt dédande. Bl.a. har minimistraffet
for grov misshandel hojts och en generell straffvardehdjning for allvarliga
valdsbrott har inforts. Senast den 1 januari ar 2020 infordes en straffskarpning
for mord. HD har i NJA 2021 s. 32 anfért att 2020 ars lagéndring innebar att
det s.k. »normalstraffet« f{ér mord numera ar fangelse i 16 ar, till skillnad fran
de 14 &r som gallde tidigare. HD har vidare i NJA 2021 s. 377 konstaterat att en
sadan forskjutning i straffskalan medfér att en storre differentiering behéver

6. AvWennberg har uttalats féljande: »Tar man del av bedémningar av brottets grovhet
som gjorts i rattspraxis slas man av att det synes rada en viss, for attinte séga pataglig,
osakerhet om vilka omstandigheter som har respektive saknar omedelbar relevans
for bedémningen. Denna osékerhet avspeglas dari att man inte avsléjas i vad man en
omstandighet dberopas som bevisfaktum eller som sjélvstandigt rattsfaktum. Detta i
sin tur leder till svarigheter att uppréatthalla en konsekvent praxis.« Se Wennberg, 1990,
s. 773f. Det ska dock framhallas att Wennbergs artikel forfattats kort efter att 29-30 kap.
BrB inforts ar 1989 och att mycket hant pa paféljdsomradet sedan dess.
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goras i fall dar formildrande omstandigheter anses vaga 6ver. Man kan saga
att utrymmet f6r nyanserade bedémningar i dessa fall har blivit storre: fran
tidigare 10-14 ar till numera 10-16 ar.

Sammantaget kan konstateras att utvecklingen gar mot hogre straff for
valdsbrott och att férmildrande omstandigheter saledes fyller en mycket
viktig praktisk funktion i rattstillampningen. Straffrattssystemets legitimitet
och fértroende i allménhetens 6dgon ar beroende av att tillampningen av
formildrande omsténdigheter sker pa ett konsekvent och genomtankt satt.
Det ar saledes viktigt att det i domstolarna finns en nagorlunda konsensus
om vilka faktiska omstandigheter som kvalificerar sig som férmildrande, t.ex.
i fraga om vad som ska varderas som en provokation och i vilka fall ilska kan
ge grund for strafflindring. Avhandlingsprojektet framstar darfér ocksa som
angelaget utifran perspektivet att det initierar en diskussion om dessa fragor.
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