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Summary

Women have performed abortions during all times. For most of history
abortion, however, has been treated as a social taboo and was therefore
illegal in most countries until the mid 1900’s. The sexual revolution during
the 1960°s and 1970’s, combined with major scientific advances in the field
of human reproduction, has come to play a critical role in a changed view of
the role of women in society. At present, Europe occupies a highly
fragmented approach to the abortion issue. Swedish and English abortion
legislation is in this context very liberal in comparison with Irish and Polish
abortion legislation, which tends to give priority to the rights of the unborn
fetus. The basis for these different legislations is, amongst other things,
religious and cultural differences building on very different views on female
sexuality.

This thesis deals with analyzing the view of the European Court upon the
female body, relative to the human reproduction, from a radical feminist
point of view. In order to undertake this analysis, a discourse analysis
method is primarily applied. The starting point for the discourse analysis is
that, inter alia, legal entities are to a large extent created as a result of the
discussions taking place in Court. The law in this context is not addressed as
an objective truth, but as a social construction based on societal values. The
thesis analysis is based on three theories as represented by Shulamith
Firestone, Catherine MacKinnon and Iris Young. The focus of the analysis
is sex rulings of the European Court concerning reproduction. Five of these
Court cases deal with abortion, while the remaining case deals with the right
not to become a parent as a result of artificial insemination.

The discourse analysis shows that the European Court occupies an
ambivalent attitude towards the female body, which tends to be given a very
relative value depending on various circumstances. From a radical feminist
point of view, the analysis points to three key discourses in the six Court
cases. These discourses are the Court’s reluctance to discuss abortion in
terms of bodily integrity, the Court’s tendency to discuss abortion almost
exclusively as a conflict between the mother and the fetus, and finally the
Court’s reluctance to discuss abortion as an issue affecting women as a
group. The European Court thus rarely chooses to discuss the woman’s
physical and physiological integrity with respect to her body as such, but
almost exclusively in relation to the fetus, the society and public morals.
From a radical feminist point of view, these discourses could be interpreted
as an expression of society’s domination over women — this since the female
body is often described in terms of a passive construction, the primary
purpose of which is to ensure human reproduction.

If the European Court, however, were to shift focus with respect to the
abortion issue in order to address primarily the bodily integrity, the result
would become a very powerful political statement by the Court. In view of



the subsidiary nature of the European Convention, it is likely that the
member states would hereby come to challenge the Court’s action as a
possible violation of the international law principle of sovereignty. It
remains to consider whether such a strong political statement, in relation to
the woman’s bodily integrity, would be worth the risk.



Sammanfattning

Kvinnor har latit utfora abort under alla tider. Under merparten av historiens
gang har ingreppet emellertid behandlats som ett samhalleligt tabu och var
darfor olagligt i flertalet lander fram till mitten pa 1900-talet. Den sexuella
revolutionen under 1960- och 1970-talet, i kombination med stora
vetenskapliga framsteg pa omradet for mansklig reproduktion, har kommit
att spela en avgorande roll for en forandrad syn pa kvinnans roll i samhallet.
| nulaget intar Europa ett mycket splittrat forhallningssatt till abortfragan.
Svensk och engelsk abortlagstiftning &r i detta sammanhang mycket liberal i
jamférelse med irlandsk och polsk abortlagstiftning, som tenderar att
prioritera det ofddda fostrets rattigheter. Till grund for dessa skilda
lagstiftningar ligger bl.a. religiosa och kulturella olikheter, vilket ofta
inbegriper mycket olika synsatt pa den kvinnliga sexualiteten.

Denna uppsats syftar till att analysera Europadomstolens syn pa den
kvinnliga kroppen, i forhallande till den méanskliga reproduktionen, ur ett
radikalfeministiskt perspektiv. FOr att genomfora analysen tillampas primart
en diskursanalytisk metod. Utgangspunkten for diskursanalysen ar att bl.a.
rattssubjekten till stor del skapas genom de diskussioner som fors i ratten.
Ratten behandlas darfér inte som en objektiv sanning, men som en social
konstruktion baserad pa samhalleliga varderingar. Uppsatsens analysdel
utgar fran tre teorier presenterade av Catherine MacKinnon, Iris Young och
Shulamith Firestone. Fokus for analysen ar sex avgdéranden fran
Europadomstolen som berdr reproduktion. Fem av réttsfallen behandlar
abort, medan aterstaende rattsfall behandlar rétten att inte bli genetisk
foralder till foljd av konstgjord befruktning.

Den diskursiva analysen visar att Europadomstolen intar en ambivalent
instéllning till den kvinnliga kroppen, som ges ett mycket relativt vérde
beroende av olika yttre omstandigheter. Utifran ett radikalfeministiskt
perspektiv kan pekas pa tre centrala diskurser i de sex rattsfallen. Dessa
diskurser a&r Europadomstolens tveksamhet infor att diskutera abort i termer
av kroppslig integritet, domstolens tendens att diskutera abort néstan
uteslutande som en konflikt mellan modern och fostret samt domstolens
tveksamhet infor att diskutera abort som en fraga som beror kvinnor som
grupp. Europadomstolen diskuterar saledes sallan kvinnans fysiska och
psykiska integritet med avseende pa hennes kropp som sadan, men nastan
uteslutande i forhallande till fostret, samhallet och den allmanna moralen.
Utifran ett radikalfeministiskt perspektiv skulle dessa diskurser kunna tolkas
som ett uttryck for samhallets maktutdvning 6ver kvinnan — detta da
kvinnokroppen ofta beskrivs som en passiv konstruktion vars priméra syfte
ar att sakra den manskliga reproduktionen.

Om Europadomstolen, emellertid, skulle skifta fokus med avseende pa
abortfragan till att behandla framfor allt den kroppsliga integriteten, skulle
detta medfora ett mycket kraftigt politiskt stallningstagande fran domstolens



sida. Med tanke pa Europakonventionens subsidiara natur r det troligt att
medlemsstaterna harmed skulle peka ut domstolens agerande som en
eventuell krankning av den folkrattsliga suveranitetsprincipen. Det aterstar
att ta stallning till om ett sddant kraftigt politiskt stallningstagande, i
forhallande till kvinnans kroppsliga integritet, vore vart den risken.
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1 Inledning

Fa fragor vallar sa mycket debatt och moralpanik i Europa och varlden som
de som ber6r sexualitet och reproduktion. Sexuella évergrepp,
tvangssteriliseringar, abort, surrogatmodraskap och &gg- och
spermadonationer ar alla &mnen som har gett upphov till en stor méngd
motstridiga asikter och lagstiftningar. I centrum for dessa starka krafter star
att finna den enskilda kvinnan och hennes kropp. | sfaren runt omkring
henne finner vi det ofddda fostret, den presumtive fadern och éven det
samhalle som kvinnan befinner sig i. Reproduktion &r ett dmne som berdr
inte enbart den kvinna som bar fostret, men som star i samband med manga
andra intressehavare. Kvinnans kropp och dess inneboende sexualitet blir
darfor ett objekt som skérskadas i manga olika sammanhang i syfte att
uppratthalla moraliska vérderingar och samhélleliga intressen. Ingen kvinna
kan ségas helt och hallet rada Gver sin egen kropp, da denna i vissa
sammanhang star under statens beskydd och i vissa andra sammanhang
forvagras ingrepp/behandlingar som anses sta i strid med det allmannas
intresse. Kvinnan kommer darfor stundtals att betraktas som offer for
omsténdigheterna (som t.ex. vid sexuella 6vergrepp) och stundtals som ett
sjalvstandigt och handlande subjekt som forvantas anpassa sig till
omgivningens normer (som t.ex. vid abort). Harav uppstar ett
motsatsforhallande mellan behovet av att & ena sidan skydda och respektera
kvinnans kropp och sexualitet, & andra sidan behovet av att kontrollera
hennes ageranden. Detta da i princip samtliga samhallen uppstéller vissa
ramar for vad som utgor acceptabelt agerande i forhallande till reproduktion.

1.1 Fragestallning och syfte

Mitt syfte &r att utreda och analysera domstolens syn pa den kvinnliga
kroppen, i forhallande till den méanskliga reproduktionen, ur ett
radikalfeministiskt perspektiv. Utgangspunkten for analysen &r sex rattsfall
fran Europadomstolen som ror abort och ratten att bli genetisk foralder. Da
merparten av rattsfall fran Europadomstolen som berdor reproduktion
behandlar abort, och da detta ingrepp &r tydligt kopplat till manga
samhalleliga forestallningar om moral och sexualitet, kommer detta ingrepp
att vara av centralt fokus for min diskussion. Abortfragan ar av vidare
intresse for min undersokning, da det ar ett av de &mnen som kanske allra
tydligast splittrar Europa med avseende pa just moral. Syftet med min
undersokning &r saledes inte att utreda ratten till abort under
Europakonventionen, vilket besvarades nekande i ett rattsfall fran ar 2010.*

1.2 Metod och material

Jag kommer i mitt arbete att anvanda mig primart av en diskursanalytisk
metod, som innebdr att jag studerar Europadomstolens diskussioner om

LA, Band C v Ireland.



kvinnan och hennes kropp ur ett sprakmassigt perspektiv. Jag kommer
saledes inte att fokusera pa de olika utgangarna i fallen, men snarare pa
domskalen i sig. | kapitel 1.2.2 foljer ett fortydligande av den
diskursanalytiska metoden. | syfte att forklara denna har jag hamtat
inspiration fran Ulrika Anderssons avhandling "Hans (ord) eller hennes?”?
Metoden tillampas framfor allt i kapitel 7.1.

Jag kommer utifran denna analysmetod inte att referera enbart till
majoritetens uttalanden, men ocksa till de resonemang som fors av de
skiljaktiga domarna. Anledningen till detta ar att jag vill bidra med en
nyanserad bild av hur diskussionerna kan formodas ha sett ut under
éverlaggningarna, med hansyn till domarnas mycket olika asikter i fragan.
Da de sex réattsfallen visar pa relativt inkonsekventa domskél, med en ofta
lag samstdammighet hos de beslutande domarna, kan man manga ganger fa
intrycket av att domsluten &r relativt slumpmaéssiga i forhallande till de
diskussioner som har foregatt dessa. Syftet med att hanvisa ocksa till de
skiljaktiga domarna &r att ge en béttre helhetsbild av hur kvinnan och hennes
kropp har diskuterats mellan Europadomstolens domare, snarare &n att
fixera sig vid hur majoriteten har valt att formulera ett specifikt domslut. Att
utga fran juridiken som ett diskussionsforum, med ett synliggérande av de
meningsskiljaktigheter som ofta gémmer sig bakom domsluten, &r i detta
avseende en metod som mojligen skulle kunna fora den juridiska
forskningen framat - detta genom att peka pa de samhalleliga vérderingar
som ofta ligger till grund fér domslutens nastintill slumpmassiga natur i
vissa kansliga fragor.

Jag kommer i mitt arbete ocksa att anvanda mig av en
genusrattsvetenskaplig metod, som tillampas i syfte att tolka resultaten till
foljd av diskursanalysen. Da jag har valt att analysera rattsfallen ur ett
radikalfeministiskt perspektiv, kommer jag att lagga vikt vid texter skrivna
av Shulamith Firestone, Catherine MacKinnon och Iris Young. Anledningen
till att jag har valt att studera dessa forfattare ar att samtliga kan kopplas till
det radikalfeministiska perspektivet, som utgar fran en ojamlik
samhallsordning och dar kvinnan intar en underordnad position pa grund av
sitt kon. Det faktum att bl.a. Firestones teori presenterades for
forhallandevis langesedan®, och d& mycket har skett pd omradet for
reproduktion sedan dess, har inte setts som ett hinder for att tillampa hennes
teori pa ett principiellt plan. Nar jag i analysdelen hanvisar till de tre
forfattarna och redogoér for hur de eventuellt skulle ha beddémt
Europadomstolens diskussioner, dr detta pa intet vis den enda mojliga
tolkningen. Inte heller delar jag nodvandigtvis dessa forfattares alla
standpunkter. Min forhoppning ar tvartom att mitt arbete ska kunna ses som
en utgangspunkt for diskussioner kring kvinnans kropp ur ett
kvinnoperspektiv, snarare an jag har for avsikt att propagera foér den teori
som jag anser vara “den ratta.” Da jag under arbetets gang refererar till de
olika forfattarna, ar det upp till lasaren sjélv att bilda sig en uppfattning om
hur man skulle kunna férsta Europadomstolens syn pa kvinnans kropp.

2 Andersson 2004.
® The Dialectic of Sex publicerades férsta gdngen &r 1970.



| kapitel 1.2.1 foljer ett fortydligande av den genusréttsvetenskapliga
analysmetoden. Metoden tillampas framfor allt i kapitel 7.2.

I den del som behandlar abort i Europa kommer jag att anvédnda mig av en
rattshistorisk metod. Syftet &r att presentera en bakgrund till det europeiska
samhallets syn pa abort och hur denna har varierat 6ver tid. Tanken ar
harmed att bereda lasaren en béttre forstaelse for abortingreppets
kontroversiella natur och juridiska behandling i Europa idag. Detta skulle i
sin tur kunna hjélpa lasaren att dra egna slutsatser utifran Europadomstolens
resonemang i de presenterade rattsfallen, bl.a. med utgangspunkt av
ingreppets mycket osékra stallning pa ett bade moraliskt och juridiskt plan.
Metoden tillampas framfor allt i kapitel 3.2.

I den del som presenterar abortlagstiftningen i fyra europeiska lander
(Sverige, Irland, Polen och Storbritannien) tillampas en rattsdogmatisk
metod. Syftet ar att, utifran studier av nationell lagstiftning, praxis och
doktrin, bereda lasaren en béttre forstaelse for Europadomstolens
resonemang inte bara ur ett radikalfeministiskt perspektiv, men ocksa med
utgangspunkt av de olika rattsfallens nationella kontext. Metoden tillampas
framfor allt i kapitel 4. Eventuella slutsatser i detta avseende presenteras i
kapitel 6.3. | kapitel 3.3 utgar jag pa samma vis fran gallande ratt, men ur ett
internationellt perspektiv och med fokus pa Europaradets resolutioner och
rekommendationer pa omradet.

Anledningen, slutligen, till att jag i vissa delar har anvant mig av en
rattshistorisk samt rattsdogmatisk metod, ar att jag har velat peka pa nagra
avgorande historiska och lagstiftningsméassiga faktorer som har paverkat
abortfragans behandling i Europadomstolen ocksa utanfor ramarna for
genusperspektivet. Detta for att bereda l4saren en mer nyanserad bild av det
europeiska samhallets syn pa abort dverlag.

1.2.1 Genusrattsvetenskaplig metod

| syfte att forsta den genusrattsvetenskapliga metoden maste vi studera dess
kritiska forhallningssitt till ratten. VVad som utméarker genusrattsvetenskapen
ar att den inte betraktar ratten som objektiv, enhetlig och fri fran mansklig
subjektivitet. Tvartom anser man att kon &ar en faktor som i hég grad
paverkar ratten och dess utformning, varfor den maste forstas i ett socialt
sammanhang. Antitesen till detta synsatt, i enlighet med Hans Kelsens
rattslara, utgar fran att ratten i ett parlamentariskt demokratiskt system
symboliserar den enda och uniforma folkviljan. Genusréttsvetenskapen vill
emellertid peka pa en rattslig pluralism. Aven de normer och varderingar
som inte syns i gallande ratt, men som ror sig i granstrakterna av var
forestallningsvarld, ger enligt genusrattsvetenskapen uttryck for att ratten ar
ett manskligt skapat fenomen.*

* Gunnarsson 2009, s. 103-109.



Sverige dr ett av de lander som traditionellt sett varderar den
rattspositivistiska laran hogt. Svensk rattsvetenskap praglas darfor av den
rattsdogmatiska traditionen baserad pa ett strikt normhierarkiskt system. En
utgangspunkt for denna tradition &r man inte betvivlar ratten som sadan.
Kunskap och verklighet ifragasitts inte utifran det objekt som studeras, men
tas for given med utgangspunkt av ratten. Genusrattsvetenskapen, a andra
sidan, betraktar normer som uttryck for varderingar och forestallningar om
hur saker &r och bor vara. Rétten, ur detta perspektiv, ar darfor ett flytande
och foranderligt fenomen likvél som en faktor som formar och paverkar var
sociala verklighet bl.a. med avseende p& kon.>

1.2.2 Diskursanalytisk metod

Den diskursanalytiska metoden, i likhet med genusrattsvetenskapen, bygger
pa ett socialkonstruktivistiskt forhallningssatt. Den diskursanalytiska
metoden skiljer sig harmed fran den rattsdogmatiska metoden som utgar
fran att fakta och begrepp existerar oberoende av texten. Att anvanda sig av
en diskursanalytisk metod &r att inta motsatt hallning, da man anser att
verkligheten och dess subjekt ”skapas” med hjélp av ratten. Verkligheten &r
enligt den diskursanalytiska metoden inte ett orubbligt faktum, men nagot
som formedlas genom det sprak vi anvander oss av. Hur man i olika
rattsliga dokument och avgoéranden diskuterar t.ex. rattssubjekten, kan
harmed ses som en konstruktion av vad vi uppfattar som verklig kunskap.
Inget subjekt kan i enlighet med detta tankesatt ses som en autonom,
avgransad enhet men maste forstas som sociala konstruktioner. Den
diskursanalytiska metoden fokuserar saledes inte pa att utreda gallande rétt,
men syftar primért till att identifiera vad som ségs i diskursen — och hur det
sags.® En fordel med den diskursanalytiska metoden, & ena sidan, &r
synliggorandet av sadan ratt som eventuellt kraver en mer djupgaende
granskning av det juridiska materialet for att komma upp till ytan, men som
kan vara av avgorande betydelse for hur t.ex. olika rattssubjekt beskrivs i
praxis. En nackdel med den diskursanalytiska metoden, & andra sidan, ar att
identifieringen av eventuella diskurser sker med utgangspunkt av viss
subjektivitet hos forskaren sjalv — allt beroende pa vilka diskurser som
valjer att uppmarksammas och utifran vilket perspektiv detta sker. Hur man
ska forhalla sig till de olika metoderna inom ramen for den juridiska
forskningen, och vad som utgor objektivitet och subjektivitet i detta
sammanhang, aterstar att diskutera. Utgangspunkten for denna uppsats &r
emellertid att en sadan diskursanalys kan ske pa ett relativt objektivt satt, sa
ldnge som det bakomliggande perspektivet for den efterféljande analysen
presenteras Oppet for lasaren.

1.3 Avgransningar och terminologi

Jag kommer i huvudsak att avgransa min undersokning till fem avgdranden
fran Europadomstolen som behandlar abort. Jag kommer &ven att studera ett

® Gunnarsson 2009, s. 91, 97, 103.
® Andersson 2004, s. 39-41, 43.
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avgorande som behandlar ratten att bli genetisk foralder. Trots mitt fokus pa
abort har jag valt att granska detta avgorande, da fragan i fallet & om en
destruktion av gemensamt skapande embryon bor ske mot moderns vilja, da
fadern motsatter sig att bli forélder. Denna situation skulle ndmligen,
beroende pa nar man anser att livet har sin borjan, kunna ses som en typ av
abort dar kvinnan och mannen intar omvénda roller.

Jag kommer i den del som beskriver abortlagstiftningar i Europa att
begransa mig till fyra lander: Sverige, Irland, Polen och Storbritannien.
Tanken ar att jamfora och kontrastera tva forhallandevis liberala
abortlagstiftningar (Sverige och Storbritannien) med tva restriktiva
abortlagstiftningar (Polen och Irland.) Jamférelsen, som tidigare namnts,
syftar till att bereda lasaren en béttre forstaelse for vilken
samhallsutveckling som ligger till grund for dessa landers skilda
uppfattningar med avseende pa kvinnlig reproduktion. Samtliga rattsfall
som ingar i min analys har dessutom initierats i dessa lander, varfor det ofta
ar mojligt att tolka Europadomstolens domsk&l med bakgrund av dessa
nationella lagstiftningar, se vidare kapitel 6.3. Det &r inte manga svenska
rattsfall som berér abort som har behandlats pé internationell niva.” En
beskrivning av var svenska lagstiftning ar darfor av intresse framfor allt ur
ett komparativt perspektiv.

Beroende pa nar man anser att livet har sin borjan skulle preventivmedel och
s.k. akuta p-piller kunna beskrivas som metoder for att avbryta en graviditet.
Nar jag fortsattningsvis diskuterar abort asyftar jag emellertid de inducerade
abortmetoder som indelas i medicinska och kirurgiska aborter, se vidare
kapitel 3.1. Nar jag i mitt arbete diskuterar fostret asyftar jag allt liv som har
uppstatt till foljd av befruktning inuti moderns kropp, oberoende av
graviditetens stadium. Med embryo avses den livsform som har uppstatt till
foljd av befruktning, innan det har implanterats i kvinnans kropp.

Den sexuella revolutionen avser slutligen den sociala rorelse som infoll
under 1960- och 1970-talet och som préaglades av stora omvélvningar i
vastvarlden i forhallande till synen pa sexualiteten, med en okad
liberalisering av bl.a. abortlagstiftningar till foljd.

1.4 Disposition

Arbetets disposition syftar till att inledningsvis ge lasaren en grundldggande
forstaelse for synen pa abort i Europa samt Europadomstolens praxis pa
omradet. Utifran denna bakgrund ar tanken sedan att lasaren battre ska
kunna forsta och tillgodogora sig den efterfoljande diskursanalysen, med
fokus pa framfor allt den blivande modern.

| kapitel tva presenteras radikalfeminismen som utgangspunkt for arbetet. |
kapitel tre ges en bakgrund till synen pa abort i Europa ur ett historiskt och
juridiskt perspektiv. | kapitel fyra redogors for gallande ratt med hansyn till
abort i Sverige, Irland, Polen och Storbritannien. I kapitel fem foljer en

" Se dock M.S. v. Sweden.
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presentation av Europakonventionen, dess innehall samt principer som
ligger till grund for dess tolkning. | samma kapitel ges en kort presentation
av Europadomstolen, domstolens avvisningsgrunder och klagorétten. |
kapitel sex presenteras en sammanfattning av Europadomstolens praxis pa
omradet utifran artikel 2, 3, 8, 10 och 14. | samma kapitel presenteras mer
ingaende de sex avgoranden som sedermera analyseras ur ett
radikalfeministiskt perspektiv, liksom en kortfattad analys av denna praxis
tolkad ur ett nationellt lagstiftningsperspektiv. Kapitel sju dgnas at en
diskursanalys av rattsfallen, med det radikalfeministiska perspektivet i
fokus. En sammanfattning och eventuella slutsatser presenteras i kapitel
atta.
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2 Radikalfeminismen i fokus

For att forsta det radikalfeministiska perspektivet i forhallande till abort,
maste vi forst kanna till ndgot om dess relation till den ménskliga
reproduktionen. I kapitel 2.1 gors en kort introduktion till
radikalfeminismen och dess installning till moderskapet. | kapitel 2.2 foljer
en introduktion av tre teorier framlagda av Shulamith Firestone, Catherine
MacKinnon och Iris Young.

2.1 Radikalfeminismen och moderskapet

Foresprakare for den radikala feminismen anser att vart samhalle i grund
och botten styrs av man och manliga véarderingar. En utgangspunkt for
denna teori ar att kvinnan &r underordnad mannens maktutdvning pa ett
strukturellt plan. Radikalfeminismen hénvisar ofta till sexualiteten, explicit
eller implicit, som en inneboende karna av identitet starkt forknippad med
kon. Sexualiteten ar enligt detta forhallningssatt inte flytande och
foranderlig pa samma satt som kon. Tvartom maste sexualitet och
reproduktion forstas i forhallande till konstillhérigheten.®

Radikalfeminismen utmérks av ett antal gemensamma utgangspunkter. For
det forsta anser anhangarna till detta synsétt att konsrollerna ar produkter av
miljon. A andra sidan, vilket kan tyckas motsagelsefullt, anser man att
manga egenskaper som beror av kvinnans biologiska forutsattningar &r
unika for just kvinnor och bor respekteras.® Det existerar alltsd inom
radikalfeminismen tva motpoler som kontrasterar mot varandra, da man a
ena sidan intar en socialkonstruktivistisk hallning gentemot kon och a andra
sidan bedomer kvinnans biologiska egenskaper som sarskilt véardefulla.

For det andra menar man att kénsmaktsordningen i samhallet bygger pa att
mannen under storre delen av historien har dominerat dver kvinnorna i det
politiska, ekonomiska och privata livet. Kate Millett myntade pa 1970-talet
uttrycket patriarkatet som beskriver denna maktordning.'® Begreppet utgar
fran en typ av analogi mellan stat och familj. Monarkens makt Gver staten
jamfors i detta sammanhang med mannens/husfaderns makt éver hustru och
familj. Familjen betraktas som ”patriarkatets maktbas” dar mannens makt
over kvinnan kan jamforas med statens oinskrankta makt éver individen.
Familjen ar darfor en enhet vars konstruktion har blivit skarpt kritiserad av
radikalfeminismen. Korrelationen mellan mannens och statens
maktutévning &r vidare intressant bl.a. med avseende pa reproduktionen.
Valerie Bryson har i detta sammanhang uttalat att staten kan ses som en
konfliktarena som &r systematiskt partisk mot kvinnor. Statsmakten ar enligt

® Se bl.a. MacKinnon 1987.
® Larsson, s. 160.
10 Millett 1970.
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detta synsatt en manlig kreation som typiskt sett bygger pa en strikt
hierarkisk organisation.**

Det ar slutligen vart att notera att manga radikalfeminister vill peka pa den
nara kopplingen mellan vald, makt, sexualitet och reproduktion. Att studera
kvinnans juridiska stallning utan att pA samma gang beakta hennes
sexualitet och biologiska/reproduktiva egenskaper, anses darfor ofta vara
meningslost. Det finns inom radikalfeminismen saledes en vilja att sarskilt
betona kvinnans roll i samhaéllet till f6ljd av dessa faktorer. Huruvida den
kvinnliga reproduktionen och barnens behov ar nagot som bor framhavas
och prioriteras i stravan for jamlikhet mellan konen, eller om
reproduktionen tvartom utgor ett hinder for kvinnlig frigorelse, &r emellertid
fragor som delar radikalfeminismen i olika lager.

Under 1960- och 1970-talet betraktades moderskapet av manga feminister
som en typ av idealbild konstruerad utifran en patriarkal ideologi.
Moderskapet ansags vara en institution som forslavade kvinnan genom att
halla kvar henne i hemmet och aktivt utesluta henne fran yrkeslivet samt den
ekonomiska och politiska sfaren. Simone de Beauvoir, Adrienne Rich och
Shulamith Firestone &r nagra av de feminister som i enlighet med denna
uppfattning har velat framhéva kvinnans biologiska roll som barnaféderska
och hur den har kommit att begransa hennes vérld och valmgjligheter. Man
refererade i detta sammanhang ofta till det s.k. ”Madonna/Hora-komplexet”.
Detta beskrev man som en tendens hos samhéllet att stalla idealbilden av
den oskuldsfulla, goda husmodern i motsats till bilden av den sexuellt
I6saktiga, ansvarslosa skokan. Rich menade att man harmed maste skilja pa
moderskapet som det beskrivs och regleras utifran manliga normer och
moderskapet som det kan beskrivas enligt kvinnors egna erfarenheter.*?

Under 1970-talet och 1980-talet uppstod en motsatt installning hos manga
feminister i forhallande till moderskapet. Manga ville nu uppvardera synen
pa moderskapet som sades vara forknippad med manga unika kunskaper,
fardigheter och talanger. Moderskapet beskrevs i positiva termer av bl.a.
manga afroamerikanska skribenter, vilket har tolkats som ett tecken pa att
upplevelsen av moderskapets lagt varderade stallning skulle kunna kopplas
till faktorer som klass, kultur och etnisk bakgrund®. Installningen till
kvinnans biologiska roll, bl.a. som barnaféderska, har dock i manga kretsar
kommit att fa en mer framhallen karaktar under de senaste artiondena.
Sarskilt i USA har man talat om en "moderskapets rendssans” da klassiskt
kvinnliga varderingar, sa som férmaga till omtanke, medkansla och
barnuppfostran, har kommit att hyllas i jamforelse med typiskt manliga
egenskaper, beskrivna sa som "aggressiva och maktlystna”. Inom denna sfar
ifragasatter man alltsa inte kvinnans centrala roll som barnafdderska och att
hon praglas starkt av denna roll. Tvartom anser man att samhéllet borde inta
en mer respektfull position i férhallande till moderskapet.**

11 L_arsson 2006, s. 157-169.
12 Gemzoe 2004, s. 101-102.
13 Gemzoe 2004, s. 102-103.
14 LLarsson 2006, s. 160-161.
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2.2 Tre radikalfeministiska teorier

Jag kommer i kapitel 2.2.1- 2.2.3 att presentera tre feministiska teorier som
ar av intresse med avseende pa den kvinnliga reproduktionen och
samhallets syn pa den kvinnliga kroppen. Denna presentation ar
utgangspunkt for arbetets analysdel i kapitel 7.

2.2.1 Shulamith Firestone

Shulamith Firestones teori syftar primart till att uppmérksamma kvinnans
centrala roll som barnaféderska. Firestone anser harmed att kvinnans
biologiska forutsattningar och reproduktiva egenskaper ar vad som under
historien har gett upphov till ojamlikhet mellan konen — detta da graviditet,
forlossning och barnafostran ar vad som hindrar kvinnan fran att delta i
samhallet p4 samma villkor som mannen. Fértrycket av kvinnan i
egenskap av hennes kon kan darfér sammanfattas som kvinnans kamp att
kontrollera naturen, vilket inbegriper manniskans biologiska funktioner.
Firestone betraktar med andra ord naturen sjalv som ursprunget till kvinnans
underordnade stallning i samhallet, medan mannen enbart forstarker och
cementerar detta faktum.*°

Firestone ar ivrig foresprakare till preventivmedel, abort och en statligt
organiserad barnomsorg och betraktar harmed abort som en viktig aspekt av
kvinnans sexualitet. Hon staller sig vidare positiv till bl.a. konstgjord
befruktning, som hon anser skulle kunna befria kvinnan fran sina
"biologiska bojor”. Dock finns enligt Firestone manga hinder att vervinna i
hopp om att forandra synen pa reproduktionen:

At the other extreme there are more distant solutions based on the potentials of modern

embryology, that is, artificial reproduction, possibilities still so frightening that they are

seldom discussed seriously. We have seen that the fear is to some extent justified: in the
hands of our current society and under the direction of current scientists (few of whom are
female or even feminist), any attempted use of technology to ‘free’ anybody is suspect.”*’

Att samtiden forhaller sig skeptisk till dessa nya tekniker, menar Firestone,
kan enbart tolkas utifran kvinnans samtida situation. Hennes instéllning och
vanor kan endast tolkas som ett uttryck for det patriarkala fortrycket.
Kvinnor agerar och véljer som de gor, darfor att det &r nédvéndigt ur ett
socialt perspektiv.*® I ett utopiskt samhalle, menar Firestone, ar kvinnor
fullkomligt integrerade i samhallet och kan agera och vélja fullkomligt fritt i
forhallande till sin sexualitet.™

Firestones tankegangar 4r intressanta, da jag i mitt arbete utgar fran att
reproduktion och abort maste ses som viktiga aspekter av kvinnans

%5 Firestone 1979.

18 Firestone 1979, s. 4.

7 Firestone 1979, s. 193.
'8 Firestone 1979 s. 3.

' Firestone 1979, s. 195.
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sexualitet och da kvinnans roll som barnafdderska ofta praglar synen pa
henne som rattssubjekt. Jag aterkommer till dessa reflektioner i kapitel 7.

2.2.2 Catherine MacKinnon

Catherine MacKinnons teori syftar primart till att synliggtra den
samhalleliga kopplingen mellan vald och sexualitet. Sexualiteten, anser
MacKinnon, kan inte betraktas atskild frn kon och reproduktion.?
MacKinnon vander sig hdarmed mot argument tidigare framférda av bl.a.
Susan Brownmiller, som anser att sexualbrott inte &r ett uttryck for
sexualitet men endast en renodlad form av maktutévning.?* MacKinnon
menar a andra sidan att sexualitet och vald ar begrepp som maste forstas i en
integrerad helhet, da de definierar och formar varandras existens. Ett
angrepp pa kvinnans kropp, enligt MacKinnon, &r inte enbart forekomsten
av penetration men ocksa ett angrepp pa kvinnans sexualitet. MacKinnon
anser vidare att definitionen av sexuella 6vergrepp har uppstéllts av man,
varfor kvinnors erfarenheter av vad som utgor ett sadant Gvergrepp har
kommit att forbises av lagstiftaren:

"The point of view of men up to this time, called objective, has been to distinguish sharply
between rape on the one hand and intercourse on the other /.../ The male point of view
defines them by distinction. What women experience does not so clearly distinguish the

normal, everyday things from those abuses from which they have been defined by
distinction.”?

MacKinnon representerar det strukturella perspektiv som séger att varje
angrepp pa kvinnans sexualitet ar en valdsbaserad handling riktad mot alla
kvinnor som grupp i samhéllet. Ingen skarp linje kan skénjas mellan
"vanliga” valdsbrott mot kvinnor (t.ex. misshandel) och sexualbrott. De ar
samtliga handlingar som bottnar i en erotisering av vald och é&r, enligt
MacKinnon, ett uttryck for den manliga aggressiviteten.® Samhallets
tendens att dela upp kvinnans erfarenheter i forhallande till hennes kropp
och sexualitet mellan vad som & ena sidan beskrivs som ”normalt” och
"vardagligt” och & andra sidan “abnormt” och "valdspaverkat”, resulterar
darfor ofta i en orealistisk syn pa den verklighet som kvinnor befinner sig i.

Pa samma vis anser MacKinnon att man inte bor dra en grans mellan
sexualitet och abort, da dessa tva element ar tatt forknippade med varandra.
Hon menar att abortdebatten saledes har kommit att fokusera felaktigt pa att
skilja mellan kontrollen av kvinnors sexualitet och kontrollen av kvinnors
reproduktion. Da MacKinnon foredrar att diskutera kvinnor som
samhallsgrupp, snarare &n som individer med réttigheter, ar hon dessutom
skeptisk till att betrakta abort som en fraga som ror privatlivet. Hon menar
att det med ett sadant synsatt finns risk for att staten undgar sin positiva
skyldighet att garantera mojligheten till abort for kvinnor i praktiken — detta

% MacKinnon 1989 s. 184.
2! Brownmiller 1976.

%2 MacKinnon 1987 s. 86.
%8 MacKinnon 1987.
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da en ratt till respekt for ett sddant beslut inte nddvandigtvis medfor en
statens skyldighet att tillhandahalla lakare som vill utféra ingreppet.*

MacKinnons tankegangar &r intressanta, da jag i mitt arbete utgar fran att
sexualitet och reproduktion maste forstas i ett integrerat sammanhang. Aven
den kvinnliga reproduktionen och samhéllets syn pa abort skulle i sa fall
kunna tolkas och analyseras i termer av maktutdvning och vald. Synen pa
graviditet och barnafodande som nagot vardagligt och naturligt skulle ocksa
I vissa sammanhang kunna anvandas som ett retoriskt maktmedel i syfte att
kontrollera den kvinnliga kroppen. Jag aterkommer till dessa reflektioner i
kapitel 7.

2.2.3 Iris Young

Iris Youngs teori pekar pa betydelsen av hur kvinnor och man lever sina liv
i forhallande till sina kroppar. Young anser harmed att kvinnan tenderar att
anpassa sina rorelsemonster och olika fysiska aktiviteter till sitt kon. Da
kvinnor av samhaéllet har kommit att drillas till aterhallsamhet och
sjdlvmedvetenhet, menar Young, utnyttjar kvinnan mycket sallan sina
kroppsliga resurser till fullo. Anledningen till detta &r att samhéllet ofta
betraktar den kvinnliga kroppen som ett passivt objekt, snarare an som ett
handlande subjekt.”® Det ar mer konkret sjalva patriarkatet som stravar efter
att definiera kvinnan som ett objekt och som en ren kropp:

”An essential part of the situation of being a woman is that of living the ever-present
possibility that one will be gazed upon as a mere body, as shape and flesh that presents
itself as the potential object of another subject’s intentions and manipulations, rather than as
a living manifestation of action and intention.”?

Young anser att denna objektifiering bidrar till att kvinnor generellt sett &r
mer sjalvmedvetna &n mén och ofta har en mer distanserad relation till sin
kropp. I viss man maste kvinnan darfor alltid skapa ett avstand till och leva
atskild fran sin kropp, som far en tvetydig roll i forhallande till hennes
identitet. Ett aktivt handlande och ett utatriktat agerande kan ur en kvinnas
perspektiv innebara att hon utsétter sig for vissa risker, da ett sadant
upptradande ofta utmanar bilden av hennes kropp som en passiv
konstruktion. Ofta ser man sadan aktiv handling som att kvinnan "bjuder in”
sin omgivnings objektifierande uppmarksamhet.?” Det finns dock storre
risker férknippade med den kvinnliga kroppen:

”She also lives the threat of invasion of her body space. The most extreme form of such
spatial and bodily invasion is the threat of rape. But we daily are subject to the possibility
of bodily invasion in many far more subtle ways as well. It is acceptable, for example, for
women to be touched in ways and under circumstances that it is not acceptable for men to

be touched...”?®

2 MacKinnon 1987 s. 93-102.
% Young 2005 s. 42-45.

26 Young 2005 s. 44,

27 Young 2005 s. 44-45.

%8 Young 2005 s. 45.
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Young staller sig sjalv fragande till om hennes teori gar att tillampa pa
vilken fysisk aktivitet som helst.”® Vilka aktiviteter skulle i sa fall kunna
vara exempel pa nar den kvinnliga kroppen blir en arena for samhallets
normer och varderingar? Och ndr kan vi skonja att den kvinnliga kroppens
uttryck ar konsekvenser av hur samhallet vill definiera den?

Youngs tankegangar ar intressanta, da jag i mitt arbete utgar fran att
kvinnans kropp pa ett juridiskt plan innehar en oklar status. Den kvinnliga
reproduktionen och samhallets syn pa abort kan darfor ses som ett exempel
pa ett sadant rattsomrade dar den kvinnliga kroppen alternerar mellan rollen
som objekt och subjekt. Just abortfragan aktualiserar ocksa manga
situationer da en kvinnas aktiva handlande tenderar att medfora vissa risker,
sarskilt med avseende pa moral. Jag aterkommer till dessa reflektioner i
kapitel 7.

2% Young 2000 s. 45.
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3 Abort i Europa

Denna del ar tankt att ge lasaren en bakgrund till abortingreppets
kontroversiella natur och juridiska behandling i Europa idag. Jag kommer i
kapitel 3.1-3.2 darfor att ge en kort redogdrelse for abortingreppet samt en
bakgrund till synen pa abort i Europa ur ett rattshistoriskt perspektiv.
Forekomsten av eller bristen pa en juridisk konsensus i fragan ar vidare av
betydelse for att forstd Europadomstolens motiveringar av domar pa
omradet. Jag kommer i kapitel 3.3 darfor att diskutera huruvida det kan
sagas foreligga en konsensus i Europa med avseende pa abortingreppet,
och situationer da ett sadant ingrepp eventuellt bor tillatas, med
utgangspunkt av gallande ratt.

3.1 Abortingreppet

Abort, som definieras som varje avbrytande av en graviditet, indelas ofta i
spontana och inducerade aborter. Spontana aborter &r en synonym till
missfall medan inducerade aborter avser alla aborter som provoceras fram
genom medicinsk eller kirurgisk metod.*® Inducerade aborter indelas vidare
I terapeutiska och selektiva aborter. Terapeutiska aborter genomfors i syfte
att skydda kvinnans liv och hdlsa medan selektiva aborter avser alla aborter
som genomfors trots att ingen risk for kvinnans liv eller halsa foreligger.

Inom svensk sjukvard anvander man sig av tva abortmetoder, den
medicinska och kirurgiska abortmetoden. Medicinsk abort innebar att
kvinnan via slidan intar piller som innehaller olika hormoner, som
exempelvis antiprogestoron och prostaglandin, vilket ger upphov till
sammandragningar av livmodern och leder till missfall. Kirurgisk abort
utférs genom tdmning och skrapning av livmodern med hjélp av en kyrett
och vakuumaspiration, ibland efter uppmjukning av livmodern med hjélp av
bl.a. hormonbehandling. Kirurgisk abort kan i Sverige utforas fram till den
tolfte graviditetsveckan. Dérefter sker abort genom intag av abortpiller i
kombination med en efterfoljande skrapning av livmodern.*

3.2 En historisk bakgrund

Framkallande av abort har férekommit under alla tider. Historiskt sett kan
namnas metoder sa som intag av medicinska och giftiga vaxter, vassa
foremal som har forts upp i underlivet, injicering av olika &mnen i
livmodern, livmoderssprutor, katetrar och sonder, heta bad, hard traning och
vald mot magen. Bruket av sprutor, sonder och katetrar var omtalad i manga
europeiska lander under 1930-talet och bestod av instrument som i
kombination med olika &mnen anvandes for inférande av eller tomning av

%0 http://medical-dictionary.thefreedictionary.com/spontaneous+abortion.
1 www.bbc.co.uk/ethics/abortion/medical/selective 1.shtml.
%2 Lennerhed 2008 s. 82-83.
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vatska fran livmodern. Manga kvinnor blev sterila eller avled till f6ljd av de
olika metoderna, ofta under svara blodningar och utdragna smartforlopp.
Sonder och katetrar forekom i Frankrike redan pa 1700-talet och spred sig
till andra europeiska lander under 1800-talets gang. Forsaljning av
instrumenten férekom i svenska butiker under bérjan av 1900-talet och
borjade synas i annonser och reklam under 1920-talet. | Sverige var det
under 1800-talet &ven vanligt med intag av arsenik eller fosfor i syfte att
framkalla abort, vilket ledde till manga ofrivilligt gravida kvinnors dod. Det
var vanligt att kvinnorna skrapade loss fosfor fran tandstickor och sedan
intog pulvret tillsammans med vétska. Den valkanda abortmetoden, med
ménggagénger dadlig utgang, ledde till ett forbud av fosfortandstickor ar
1901.

Under 1900-talets gang, i takt med stora medicinska och vetenskapliga
framsteg pa omradet liksom i takt med kvinnans ckade frigorelse, 6kade
tillgangen till sakra aborter markant i merparten av varldens industrilander.
Idag utfors de flesta aborter i dessa lander pa sjukhus eller i narvaro av
lakare, under lagligt reglerade former. | borjan av ar 2012 publicerades
emellertid en forskningsrapport fran WHO som visar att antalet olagliga
aborter i varlden 6kar pa nytt. Mellan ar 1995 och ar 2008 okade andelen
illegala aborter fran 44 till 49 procent av alla aborter totalt sett. Aborterna
utfors ofta under fattiga och medicinskt osakra forhallanden, varfor illegala
aborter utgor en av de framsta orsakerna till médradddlighet i varlden
idag.®* Emellertid har abortfrekvensen visat sig vara lagst i de lander som
har liberala abortlagstiftningar®. Tidigare forskning pd omradet visar att
vastra Europa har den jamforelsevis lagsta andelen illegala aborter i vérlden,
medan norra Europa och sodra Europa hamnar pa en andra- respektive
tredjeplats.®® Av WHO:s rapport kan saledes utlasas att illegala aborter ar ett
problem framfor allt i 6stra Europa. Polen &r hdrmed ett av de l&nder som &r
okant for sitt hoga antal illegala aborter och manga underjordiska
abortkliniker, se vidare kapitel 4.3.

Europa, liksom resten av véarlden, intar idag ett splittrat forhallningssatt till
abortfragan. Huruvida abort &r lagligt och under vilka omstandigheter som
sadana ingrepp ar lagliga, varierar fran land till land. I nationell lagstiftning
kan skonjas tydliga gransdragningar i forhallande till de indikationer som en
kvinna kan aberopa i syfte att utfora ett abortingrepp. De olika
indikationerna kan rangordnas i en fallande skala dar de mest liberala
abortlagstiftningarna tillater abort pa kvinnans egen begéran och de mest
restriktiva abortlagstiftningarna inte tillater abort 6verhuvudtaget, alternativt
enbart i fall av fara for kvinnans hélsa och liv. | mitten av skalan star att
finna abortlagstiftningar som tillater ingrepp i fall av sexuella Gvergrepp,
fosterskador, mental halsa och andra socioekonomiska indikationer.®

%3 Lennerhed 2008 s. 80-93.

# www.sydsvenskan.se/varlden/article1602915/Farliga-aborter-vaxande-problem.html.
% www.lancet.com/journals/lancet/article/P11S0140-6736(11)61786-8/abstract.

% www.lancet.com/journals/lancet/article/P11S0140-6736(07)61575-X/fulltext.

8" World Abortion Policies 2007.
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| nulaget tillater 40 av Europakonventionens 47 medlemsstater abort pa
breda medicinska och socioekonomiska grunder. Undantag &r Malta, Irland,
Andorra, Monaco, Liechtenstein, San Marino och Vatikanen.* P& Malta ar
abort forbjudet oavsett orsak, medan 6vriga lander tillater abort endast i
syfte att radda moderns liv. Ar 2011 genomdrevs vidare en ny konstitution i
Ungern som manga befarar kommer att kunna leda till ett abortforbud.*
Mer liberala abortlagstiftningar star att finna bl.a. i de skandinaviska och
baltiska landerna, Storbritannien, Grekland, Tyskland, Osterrike, Frankrike,
Belgien och Nederlanderna. Spanien och Portugal hade tidigare mycket
restriktiva abortlagstiftningar, varefter ingreppet kom att legaliseras i de
bada landerna &r 2007 respektive &r 2010.% I de flesta europeiska lander
med liberala abortlagstiftningar &r abort tillaten pa moderns egen begaran.
Storbritannien, Finland och Island utgdr undantag i detta avseende.*! P&
grund av en mycket brett tillampad tolkning av vad som utgdr hot mot den
gravida kvinnans halsa, ar abort dock i praktiken tillaten pa begaran ocksa i
Storbritannien.* Det ar mot denna bakgrund inget sammantréffande att de
avgoranden fran Europadomstolen som presenteras i kapitel 6.2 framfor allt
ber6r den polska och irlandska abortlagstiftningen.

Europa, liksom Sverige, har under de senaste arhundradena genomgatt en
rad omvalvande forandringar. Allt sedan den sexuella revolutionen under
1960- och 1970-talet har det europeiska samhallet kommit att praglas av
enorma tekniska och vetenskapliga framsteg pa det omrade som beror
mansklig reproduktion. Organtransplantationer till och fran foster,
fosterdiagnostik, forskning kring svara sjukdomar med hjélp av aborterade
foster, provrorsbefruktning och surrogatmodraskap ar bara nagra av de nya
tekniker som har uppkommit under de senaste artiondena. Vissa menar att
den tekniska utvecklingen har bidragit till kvinnans frigérelse pa sa vis att
moderskapet far sagas ha "demokratiserats” — detta da fler och fler kvinnor,
tack vare tekniken, far chansen att bli médrar medan allt farre kvinnor
tvingas att forbli barnlésa mot sin vilja.** Andra menar att utvecklingen,
med ett 6kat fokus pa den kroppsliga integriteten i fragor som ror
reproduktion, tvartom har bidragit till att samhallet mer ”h&nsynslost”
tenderar att definiera den kvinnliga kroppen som en “arena” for laglig
reglering och kontroll.* Oavsett vilken stdndpunkt man véljer att anamma,
ar det tydligt att den reproduktiva tekniken spelar en stor roll med avseende
pa kvinnans roll bade som foralder och som samhéllsmedlem.

Trots alla tekniska framsteg, ar Europa fortfarande ett samhélle som préaglas
av vitt skilda uppfattningar i forhallande till religion och moral. Synen pa

% Joint Observations of the Centre for Reproductive Rights and International Reproductive
and Sexual Health Law Programme i A, B and C v. Ireland, p. 209 och World Abortion
Policies 2007.

% www.dn.se/nyheter/varlden/ungern-antog-omstridd-forfattning och
www.hrw.org/news/2011/06/23/hungary-reforms-needed-new-constitution.

0 Abortion Worldwide s. 3-4.

1 World Abortion Policies 2007.

“2\World Abortion Policies 2002 s. 157.

3 Nordborg s. 136-138.

* Miller s. 15.
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abort i de olika europeiska landerna har darfor inte varit statisk under 1900-
talets gang. Redan pa 1950-talet var manga abortlagstiftningar i bl.a.
Sovjetunionen och vissa stater i Osteuropa mer liberala an i Vasteuropa.
Manga kvinnor fran exempelvis Sverige, Danmark, Osterrike och
Nederl&dnderna reste darfor under denna tid till lander som Polen,
Tjeckoslovakien och det forna Jugoslavien for att utféra abort.* | samband
med den sexuella revolutionen under 1960- och 1970-talet fick dock flera
vastlander en betydligt mer liberal abortlagstiftning. Nagra av dessa lander
var Sverige, Storbritannien, Frankrike och Vasttyskland.*® Andra lander,
som exempelvis Irland och Polen, ar fortfarande starkt praglade av den
katolska kyrkan och har valt att bevara eller aterga till en restriktiv
abortlagstiftning med hansyn till framfér allt religitsa foresatser. | dessa
lander talar man ofta om att livet tar sin borjan i befruktningségonblicket,
medan man i de skandinaviska landerna tvartom ofta utgar fran att livet tar
sin borjan vid fodseln. I de olika europeiska l&nderna forekommer darfér
mycket olika lagstiftningar, inte enbart med avseende pa abort, men ocksa
med avseende pa bl.a. biomedicinsk forskning och metoder for konstgjord
befruktning.

En del forskning visar pa en skiftning i abortdebatten i Europa, som har
kommit att bli mer och mer inriktad pa vikten av att forhindra abort i ett
tidigt skede. Da de huvudsakliga argumenten for abort i Europa under 1960-
och 1970-talet berdrde kvinnors ratt att kontrollera sina kroppar och vikten
av att varna om dessa kvinnors halsa, menar somliga att abortdebatten sedan
slutet pa 1990-talet har kommit att fokusera pa vikten av att undvika abort i
syfte att forhindra dédandet av ett potentiellt barn.*” Man kan i detta
sammanhang skonja en forandrad attityd med avseende pa modern och
fostret dven i Sverige. Fran att tidigare ha betraktat fostret som en del av
kvinnan, kan man efter 1990-talets mitt d&rfor skonja en tendens i svensk
ratt att utgd fran modern och fostret som tva skilda individer.*® Tendensen &r
tydlig ocksa ur ett europeiskt perspektiv, med hansyn till Europadomstolens
fokus pa abort som en konflikt mellan framfor allt modern och fostret, se
vidare kapitel 7.1.2. En annan skiftning i abortdebatten kan harledas till
manga staters 6nskan om att 6ka befolkningstillvaxten — ett problem som
troligtvis inte uppfattades som lika relevant fore tillkomsten av effektiva
preventivmedel. Lander som Frankrike och Polen ar exempel pa lander vars
regeringar under senare &r har uttryckt en oro infor laga fodslotal.*® Vissa
landers regeringar, som t.ex. Ungern, har dessutom uttryckt oro for att abort
i detta sasmmanhang minskar naiviteten och saledes riskerar att bidra till det
nationella pensionssystemets kollaps.*® I takt med att den sexuella
revolutionen har klingat av, har abortdebatten saledes i allt hogre grad
kommit att lyftas fram ocks& som en folkdemografisk fraga.>

5 Knudsen 2002 s. 220-221.

“6 perselli 1998 s. 117.

4T Knudsen 2002 s. 222-223.

*8 perselli 1998 s. 124-131 och Prop. 1994/95:142.
49'World Abortion Policies 2002 s. 150, 37.

S0 \www.dn.se/ledare/huvudledare/ratt-till-abort.

%! Knudsen 2002 s. 218-219.
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Synen pa kvinnan och hennes roll inom familjen och samhallet varierar
slutligen fran land till land. Skandinavien ar saledes kant for en mycket
liberal installning till bl.a. sex och samlevnad och en 6ppen debatt kring
jamstalldhet mellan konen, medan manga lander i sédra och 6stra Europa
praglas av ett mer konservativt forhallningssatt till familjekonstruktioner
och konsroller dverlag. Aven aktenskapets betydelse for reproduktion
varierar fran land till land, men har pa manga hall i Europa kommit att
minska under de senaste femtio aren bl.a. till foljd av forbattrad tillgang till
preventivmedel. Vad betraffar synen pa sexualitet i Europa ar vidare vart att
notera en gradvis utveckling mot samhaéllelig acceptans i forhallande till
homosexuella och transexuella. En sadan utveckling har under de senaste
artiondena vuxit sig starkare bl.a. utifran nationella lagstiftningar och
internationella domstolsavgdranden som tenderar att se mer och mer till den
enskilde individens rattigheter.®* Aven om Europas lander fortfarande har
mycket skilda lagstiftningar bl.a. med avseende pa abort, dr det saledes
tydligt att det europeiska samarbetet inom ramen for bl.a.
Europakonventionen ligger till grund for behovet av en stérre harmonisering
med avseende pa moraliska varderingar och manniskosyn.

3.3 En europeisk konsensus

En av Europadomstolens stora svarigheter, nar en dom som ror abort ska
forkunnas, &r att gora en tillfredsstallande avvéagning mellan
medlemslandernas mycket skilda lagstiftningar pa omradet. Huruvida en ratt
till abort kan ségas ha stod av en europeisk konsensus, ar harmed langt ifran
sjalvklart. Europadomstolen uttrycker i flera rattsfall pa omradet mycket
motstridiga asikter i fragan, vilket ofta leder till kompromissartade domslut
och med forhallandevis manga skiljaktiga domare. Vissa domare har i detta
sammanhang pekat pa en omfattande konsensus bl.a. vad galler abort som
tillats i syfte att skona kvinnans liv eller halsa. Andra menar att sadana
abortlagstiftningar knappast kan ségas utgora grund for en europeisk
konsensus i realiteten.>® Likval existerar ett visst juridiskt underlag vad
galler en sadan eventuell konsensus. Pa en konferens i Kairo 1994 antog
t.ex. 179 lander vérlden 6ver, varav manga europeiska stater, en
handlingsplan for de kommande tjugo aren som bl.a. uppmanade landernas
regeri&gar att stérka sitt engagemang avseende illegala aborter och kvinnors
halsa.

| detta sammanhang kan ndmnas rekommendationer och resolutioner
utfardade av Europaradet som definierar abort som en halsofraga. Ett
exempel ar den rekommendation fran ar 2010 dar man konstaterade vissa
framsteg sedan konferensen i Kairo, men som uppmanade Europeiska
regeringar att se dver, jamfora och uppdatera sina nationella lagstiftningar
vad galler sexuell och reproduktiv halsa.*® | en resolution fr&n Europaradet

52 Se bl.a. Goodwin v. The United Kingdom och Dudgeon v. The United Kingdom.
>3 Skiljaktiga domare Finlay Geoghegan i A, B and C v. Ireland.

> Summary of the Programme of Action of the Cairo ICPD, 1994.

> parliamentary Assembly of the Council of Europe Recommendation 1903 (2010).
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ar 2008 tog man ocksa tydlig stallning for att abort ar en fraga som
aktualiserar bl.a. ratten till sjdlvbestammande och réatten att kontrollera den
egna kroppen:

”In most of the Council of Europe member states the law permits abortion in order to save
the expectant mother’s life. Abortion is permitted in the majority of European countries for
a number of reasons, mainly to preserve the mother’s physical and mental health /.../ The
Assembly is nonetheless concerned that, in many of these states, numerous conditions are
imposed and restrict the effective access to safe, affordable, acceptable and appropriate
abortion services /.../ The assembly affirms the right of all human beings, in particular
women, to respect for their physical integrity and to freedom to control their own bodies. In
this context, the ultimate decision on whether or not to have an abortion should be a matter
for the woman concerned, who should have means of exercising this right in an effective

way.”

Den handlingsplan som antogs i Kairo, liksom Europaradets resolutioner
och rekommendationer, har emellertid varit foremal for stor debatt angaende
deras innebord. | en dispyt 6ver hur begreppet “reproduktiv halsa” skulle
tolkas i handlingsplanens mening uttryckte bl.a. Europakommissionen ar
2002 att man inte var beredd att definiera en rétt till abort som en aspekt av
reproduktiv hélsa:

“The term ‘reproductive health’ was defined by the United Nations (UN) in 1994 at the
Cairo International Conference on Population and Development. All Member States of the
Union endorsed the Programme of Action adopted at Cairo. The Union has never adopted
an alternative definition of ‘reproductive health’ to that given in the Programme of Action,

which makes no reference to abortion.”®’

| detta sammanhang kan ocksa namnas Europaradets resolution fran ar 2011
dar man rekommenderade samtliga medlemsstater att inféra
samvetsklausuler i nationell lagstiftning. Sadana samvetsklausuler innebéar
att ingen anstalld inom sjukvarden, inget sjukhus och ingen institution skulle
kunna tvingas utfora aborter i strid med personliga 6vertygelser. Dock maste
sadana foreskrifter ocksa garantera den gravida kvinnan en rétt till abort.
Sverige ar i nulaget en av de fa medlemsstater som hittills inte har lagstiftat
om sadana samvetsklausuler. Aven om resolutionen inte dr bindande, lades
nyligen fram en motion som syftar till inrattandet av sadana
samvetsklausuler.’®

Manga europeiska lander har slutligen varit foremal for skarp kritik fran ett
flertal internationella organisationer avseende abortfragan. Flera FN-organ,
som t.ex. UNHRC och CEDAW, har i olika rapporter anmarkt pa vissa
landers restriktiva abortlagstiftningar och uppmanat till liberaliseringar
framfor allt i syfte att varna om kvinnors halsa.>® Mycket talar darfor for att
Europa har ett stort intresse av att se 6ver sina abortlagstiftningar och
uppmuntra forskning pa det omrade som ber6r kvinnlig sexualitet,
reproduktion och abort — &ven ur ett internationellt perspektiv.

% Resolution 1607 (2008).

5" European Parliament, 24 October 2002: Question no 86 by Dana Scallon (H-0670/02).
*% Motion 2011/12:50642 och www.riksdagen.se/sv/Dokument-
Lagar/Forslag/Motioner/Samvetsfrihet-i-svensk-sjukvar_GZ02S0642/?text=true.

> Se bl.a. CEDAW'’s rapport CEDAW/C/POL/6 som kritiserar Polens abortlagstiftning.
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4 Fyra abortlagstiftningar

Jag kommer i denna del att redogodra kortfattat for gallande ratt i Sverige
liksom i de lander som berérs av Europadomstolens kanske mest
betydelsefulla avgéranden pa omradet: Irland, Polen och Storbritannien.
Jag kommer &ven att ge en kort historisk bakgrund till dessa landers
abortlagstiftningar. 1 den del som avser Storbritannien kommer jag att ge en
kort redogodrelse ocksa for den nationella reglering som ror skapandet och
forstorandet av manskliga embryon. Detta da avgorandet fran
Storbritannien, som ar foremal for diskursanalysen i kapitel 7, ror aven
denna lagstiftning.

4.1 Sverige

Sveriges forsta abortlag tradde i kraft ar 1938 och innebar att legal abort
medgavs med stod av sa kallade tvalakarintyg alternativt tillstand fran
Medicinalstyrelsen. Under 1960-talet, i takt med den sexuella revolutionen,
kom emellertid abortingreppet att beviljas i allt storre utstrackning.®® Den
nuvarande svenska abortlagen tradde i kraft ar 1975 och utgor i princip fri
abort. Den storsta 6kningen av antalet aborter skedde innan legaliseringen
och har sedan dess 6kat och sjunkit i varierande grad under olika
tidsperioder. Ar 2010 utférdes 37 693 aborter i Sverige totalt och 29,9
aborter p& 1000 kvinnor.®

Fore ar 1934 var abort olagligt oavsett omstandigheterna. Under Magnus
Erikssons allmanna landslag fran ar 1350 och Kristoffers landslag fran ar
1442 var ingreppet belagt med dodsstraff fram till ar 1778, da Gustav den
tredjes forsok till att avskaffa lagen resulterade i en viss strafflindring.
Dddsstraffet for barnamord avskaffades harmed for de fall da garningen inte
var uppsatlig. | 1864 ars strafflag fastslogs att den person som gjorde sig
skyldig till forsok till fosterférdrivning (som brottet kallades under denna
tid) istallet skulle domas till mellan tva och sex &rs straffarbete.®® Under
1800-talet var den allménna uppfattningen i Sverige att fostret agde ett
sjalvstandigt liv. Fostrets mor och hennes liv och hélsa ansags saledes inte
ha foretréade framfor barnets.

Fran slutet av 1800-talet och fram till 1930-talet kunde dock skonjas en
tendens till lindrigare straff for fosterférdrivning. Ar 1921 inférdes en lag
som innebar att illegala abortorer riskerade straffarbete pa upp till sex ar.
Kvinnan bestraffades ofta mildare. Réattspraxis fran ar 1934 utgér en
brytpunkt da det nu fastslogs en rétt till abort av medicinska skal, dvs. till
skydd for moderns liv eller hélsa. Principen om barnets absoluta ratt framfor
moderns var harmed upphavd. Olika riksdagsmotioner och utredningar kom

% Socialstyrelsen 2010 s. 12.
®1 Socialstyrelsen 2010 s. 14.
%2 Jakobsson m.fl. 1987 s. 20-21, 11, 14-15.
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darefter att ligga till grund for 1938 ars lagstiftning som alltsa tillat abort av
medicinska skal.®

Forklaringen till den negativa instéallning till abort som dominerade under
1800-talet och 1900-talets tidigare skede kan forklaras utifran den tidens
religiost forankrade samhaélle. Sverige var under arhundraden starkt praglad
av kyrkans syn pa dktenskapet, varfor barn fodda utom aktenskapet saknade
rattslig identitet. Barn utom dktenskapet saknade saledes arvsritt fran
modern fram till ar 1905. Arvsritt fran fadern kom inte att regleras lagligt
forran under 1970-talet. Aven kyrkans syn pa fostret, som ett uttryck for
Guds vilja, bidrog till stigmatiseringen av abortingreppet. Barn som foddes
utanfor aktenskapet var darfor rattslosa, identitetslosa och utan social status.
Aven barnens modrar forlorade ofta socialt anseende, blev utfrysta och
hanade. Ofta bestraffades kvinnorna med s.k. "kyrkoplikt” och maste da
gora offentlig avbon under gudstjansten samt sitta pa avskild plats i kyrkan.
Den ogifta modern sades dven fora med sig olycka och sjukdomar, varfor ett
odnskat barn manga ganger berévade modern hennes hela samhélleliga
stallning och existens. Saledes placerades manga oonskade barn pa barnhus,
medan andra blev dddade av sina modrar. Ar 1770 tillkom Gustav den
tredjes “barnamordsplakat” — en lag som avsag att komma till ratta med de
tdmligen vanligt férekommande barnamorden, men med syftet att tillgodose
statens behov av en befolkningstillvaxt. Lagen mdjliggjorde att de ogifta
modrarna kunde foda barnen anonymt, eller som det ocksa kallades,
"obemarkt”.%*

Aktenskapets centrala funktion i forhallande till mor och barn maste ocksa
forstas utifran datidens begransade tillgang till preventivmedel.
Aktenskapets socioekonomiska funktion kan harmed sagas ha fungerat som
ett kontrakt mellan man och kvinna som garanterade mannens forsorjning
av sin hustru och sina barn, da kvinnans sjalvstandiga forsorjning
forsvarades av bristen pa sadana medel. Inte forran i takt med p-pillrets
introduktion pa 1960-talet majliggjordes en kontroll av den kvinnliga
reproduktionen. Det &ar darfor ingen slump att den sexuella revolutionen —
med manga lagreformer i sitt farvatten — infoll under samma tidsperiod.

Ar 1962 uppstod en hiftig debatt i det svenska samhéllet mot bakgrund av
de s.k. "neurosedynkatastroferna” da det visade sig att lakemedel som
anvants av blivande mddrar hade gett upphov till allvarliga fosterskador.
Héndelsen kom att leda till godk&nnandet av ytterligare en indikator for
abort ar 1963, den s.k. fosterskadeindikationen. Handelsen fick uppfoljning i
och med den s.k. "Polen-affaren” ar 1965, da Riksaklagaren vackte atal mot
kvinnor som hade rest till Polen och Iatit utféra abort. Fallet véackte stor
uppmarksambhet i media och ledde till en vag av sympatier for de
involverade kvinnorna, varpé regeringen kom att besluta om &talseftergift.®
Vidare debatt i media och riksdag i kombination med 1965 ars

%3 Sward 1983 s. 28-31.
% Hirdman 1992 s. 72, 76-78.
% Sward 1983 s. 35-40 och Perselli 1998 s. 118.
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abortutredning resulterade i en proposition ar 1974 dar man lade fram
ramverket till en ny abortlag, som i stort sett ar den lag som galler 4n idag.®®

Den nuvarande svenska abortlagen (1974:595) tradde i kraft ar 1975 och
innebdr i princip fri abort. Alla kvinnor som soker abort i Sverige har
dessutom ratt till radgivning av specialutbildad personal fore ett eventuellt
abortingrepp, som t.ex. en kurator eller psykolog.®” Aven den svenska
abortlagstiftningen innehaller emellertid krav pa tidsgranser och medicinska
bedémningar. Lagen innebér att en kvinna som vill fa ett abortingrepp utfort
kan beviljas detta pa egen begaran fram till graviditetsvecka 18. Efter denna
tidpunkt kravs tillstand fran Socialstyrelsen, vilket kan medges vid
synnerliga skal. Ett sadant tillstand kan endast Iamnas om fostret inte
beddéms som livsdugligt utanfor livmodern. Huruvida synnerliga skal
foreligger provas av Socialstyrelsens Réttsliga Rad, som gor en individuell
beddmning utifran lakarbeddmning och kuratorsutredning.®® Det &r alltid
tillatet att avbryta en graviditet oavsett tidpunkt om det foreligger risk for
kvinnans halsa eller liv. Om det bradskar kan en lakare i sddana fall utfora
ett ingrepp utan att forst ha ansokt om tillstdnd hos Socialstyrelsen.®® Mellan
ar 2006 och ar 2010 inkom mellan 350 och 500 ansdkningar om abort efter
graviditetsvecka 18, varav en majoritet beviljades. De frdmsta orsaker som
angavs var sociala problem eller skador hos fostret.”

Ett par betydelsefulla forandringar i lagen har intrétt efter ar 1975. Ar 1996
tog man bort den tidigare 12-veckorsgransen och som beddémdes ha en i
realiteten endast symbolisk funktion. Sedan ar 2008 beviljas aven utlandska
kvinnor abort i Sverige, trots att de inte ar bosatta, folkbokférda eller
asylsdkande i landet.”* Motivet till férandringen var bl.a. att abort ar en
tjanst som omfattas av ramverket for halso- och sjukvard i Sverige varfor
alla har ratt att behandlas utifran principen om respekt for alla manniskors
lika vérde."

4.2 Irland

Irland har en av Europas mest restriktiva abortlagstiftningar. Lagstiftningen
kan forstas kanske framst i relation till den katolska kyrkans starka stéllning.
Fostret raknas enligt irlandsk ratt som en person fran
befruktningsdgonblicket och framat, varfor livet betraktas som heligt i
samtliga utvecklingsfaser. Abort &r tillaten enligt irlandsk lag endast i syfte
att rddda moderns liv. Abort betraktas i de flesta fall darfér som ett brott och
kan leda till fangelsestraff bade for den som later utfora ingreppet och den
som far det utfort. Irlands abortforbud grundar sig pa The Offences against

%6 Sward 1983 s. 38-40, 46 och Prop. 1974/70.

%7 Helstrém 2009 s. 9.

%8 Socialstyrelsen 2010 s. 12.

% perselli 1998 s. 122.

"% Socialstyrelsen 2010 s. 18.

1 SOU 2005:90, Prop. 2006/07:124 och Socialstyrelsen 2010 s. 12.
"2 Prop. 2006/07:124 s. 5-6.
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the Person Act fran ar 1861 som &ven reglerar ratten till abort pa
Nordirland.”

Till foljd av Storbritanniens liberaliseringar av abortratten’* uppstod oro och
debatt angaende tillampligheten av engelsk praxis dven pa Irland. En
folkomrostning holls darfor i fragan ar 1983. Folkomrdstningen resulterade i
ett tillagg till konstitutionen som placerar moderns och fostrets réatt till liv pa
samma niva. Tillagget innebar darfor i praktiken ett krav pa att vidta
atgarder for att oka skyddet for den senare parten.” Fore ar 1983 var det
emellertid vanligt forekommande att irlandska center for familjeplanering
informerade om mojligheten att resa till England och dar utféra abort. Ofta
bidrog dessa informationscenter ocksa med namn och adresser till de olika
abortklinikerna. Efter ar 1983 uppstod en mycket infekterad debatt med
avseende pa abortfragan, da somliga havdade att tjansterna stod i strid med
konstitutionens nya tillagg. Pa uppmaning av regeringen ar 1988 och 1990
kom Irlands hogsta domstol darfor att utfarda permanenta forbud gentemot
tillhandahallandet av sadana tjanster.

Under 1990-talet komplicerades abortfragan ytterligare i samband med
forhandlingar om EU-fordraget, da Irlands abortlagstiftning fick lov att
utgora ett undantag i forhallande till unionens regelverk i 6vrigt.” I ett
avgorande fran Europadomstolen ar 1992 fastslogs emellertid att Irlands
lagstiftning som forbjod information om abort utomlands stred mot
Europakonventionen, varpa landet uppmanades att se éver sin lagstiftning
pa detta omréde.’”’

Ar 1992 intradde en forandring i irlandsk praxis till fljd av réttsfallet
Attorney general v. X. | fallet hade en14-arig flicka blivit valdtagen. Irlands
justitiekansler ansokte da om ett forordnande som forbjod flickan och
hennes familj fran att lamna landet, da man fruktade att hon skulle lata
utféra abort utomlands. Flickan och hennes familj, som redan befann sig i
England, reste da hem till Irland for att driva fragan vidare i de irlandska
domstolarna. Flickan var under rattsprocessens gang mycket deprimerad och
ville Overhuvudtaget inte befatta sig med fostret. Eftersom Irlands hogsta
domstol bedémde risken for att flickan skulle bega sjalvmord som
6verhdngande om hon inte beviljades abort, medgavs ett undantag i syfte att
radda hennes liv.”® Debatten som foljde efter Attorney general v. X gav
upphov till tva folkomrostningar ar 1992 som medforde att konstitutionen
gavs tva ytterligare tilligg. De nya tillaggen innebar att det irlandska folket
godkande ratten till information om abort utomlands samt mojligheten for
gravida kvinnor att resa utomlands i syfte att utféra abort.”

™ World Abortion Policies 2002 s. 68.

™ The Abortion Act 1967 och R v. Bourne.

> World Abortion Policies 2002 s. 68.

¢ World Abortion Policies 2002 s. 68.

" Open Door & Dublin Well Woman v Ireland.
'8 Attorney general v. X.

A Band Cv Ireland, p.45-49.
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Det drojde till ar 1995 innan den nya lagstiftningen presenterades i form av
The Regulation of Information (Services outside the State for Termination of
Pregnancies) Act 1995. Lagstiftningen var da utformad pa sadant vis att all
informationsverksamhet som ror abort maste ske under mycket restriktiva
och diskreta former. Informationen far inte formedlas pa sadant satt att det
kan uppfattas som ett uppmanande till ingrepp. Inte heller far information
tillhandahallas genom offentliga medel eller spridas i publikationer till
personer som inte har bestallt sddan information. Lagstiftningen patalar
vidare att de personer som informerar om abort inte far tjana ekonomiskt pa
att tillhandahalla sadan information. Det &r ocksa forbjudet for all
sjukhuspersonal att boka tid at eller hanvisa kvinnan vidare i syfte att
underlétta ett abortingrepp utomlands.®® Lagstiftningen frén &r 1995 ledde
aterigen till oro och debatt i det irlandska samhéllet. Huvudfragan denna
gang var om lagstiftningen kunde anses vara forenlig med konstitutionen.
Irlands hégsta domstol konstaterade i slutdndan att den nuvarande
Iagstiftréilngen utgjorde en fair and reasonable balancing of conflicting
rights.”

Ar 2002 holls en ytterligare folkomréstning i abortfragan, da regeringen
lade fram ett forslag pa annu ett tillagg till konstitutionen. Tilldgget innebar
att ratten till abort pa grund av risk for sjalvmord, s som den fastslogs i
Attorney general v. X, skulle elimineras. Forslaget rostades ner av det
irlandska folket med en knapp majoritet.®? Hur den irlandska konstitutionen
och lagstiftningen om abort ska tolkas har under de senaste tjugo aren varit
foremal for omfattande forskning och utredningar pa Irland, da man bl.a. har
stallt sig fragande till om abort skulle kunna tillatas i fall av fosterskador.

| samtliga fall har man dock varit osaker pa vilket alternativ till nuvarande
lagstiftning som skulle kunna fungera, dd man menar att det i nulaget inte
finns ndgon utbredd konsensus i fragan.®® TvA rattsfall som har behandlats i
Europadomstolen har dock kommit att uppmarksamma fragan om Irlands
restriktiva lagstiftning i fall av fosterskador och en risk for moderns hélsa &r
forenlig med Europakonventionen®, se vidare kapitel 6.

4.3 Polen

Om Irland under de senaste hundra aren har bevarat en negativ installning
till abort, har Polen tvartom kannetecknats av stora svangningar i fragan.
Polen, i likhet med Irland, &r ett samhélle préglat av den katolska
religionens starka stallning och med en upphéjd syn pa fostrets rattigheter.
Dock har Polen en nagot mindre restriktiv abortlagstiftning avseende de
indikationer som godkanns som grund for abort. Abort &r tillaten enligt
polsk lag i syfte att r&dda moderns liv, med hdnsyn till kvinnans fysiska och
mentala hélsa, i fall av sexuella 6vergrepp och incest och ifall av allvarliga

8 \World Abortion Policies 2002 s. 69 och
www.irishstatutebook.ie/1995/en/act/pub/0005/print.html.
8. A, Band C v Ireland, p.61.

8 A, Band Cv Ireland, p.50-54.

8 A, Band Cv. Ireland, p.62-88.

% D. v Ireland och A, B and C v Ireland.
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fosterskador. Abort &r inte tillatet av socioekonomiska skal. Abortingreppet
maste utforas av medicinskt kunnig personal och maste godkannas av
kvinnans foraldrar om hon inte har uppnatt myndig alder. Ingreppet far
enbart utféras fram till den tolfte graviditetsveckan, om inte graviditeten
hotar kvinnans halsa eller liv.*®

Abort var forbjudet i Polen fram till ar 1932 da ny lagstiftning godkande
abort ifall av fara for kvinnans hélsa eller liv och ifall av sexuella 6vergrepp
och incest. Ar 1956 godkénde man dven abort pa medicinska grunder och pa
grund av "svara levnadsforhallanden” — ett begrepp som inbegrep bl.a.
fosterskador. 1956 ars lagstiftning forblev relativt konstant fram till ar 1990
I samband med att Polens forsta icke-kommunistiska regering sedan andra
varldskriget kom till makten. Ar 1993 eliminerade den nya regeringen ratten
till abort pa grund av "svara levnadsforhallanden”. Den nya lagstiftningen
innebar att en risk for liv och hélsa alternativt fosterskador maste bekréaftas
av tva lakare och kompletterande tester, medan ett sexuellt 6vergrepp maste
intygas av en aklagare. Abortingrepp pa privata kliniker forbjods med
stadgade fangelsestraff pa upp till tva ar for de lakare som utfor abort i strid
med lagen. En andring i abortlagen fortydligade vidare fostrets status som
person fran befruktningsdgonblicket och framat. Fostrets rattsliga skydd i
forhallande till modern starktes darfor markant under denna period.®

Dessa, nagot plotsliga, férandringar av den polska abortlagstiftningen kan
bl.a. forklaras med utgangspunkt av kommunismens fall ar 1989-1990. Det
faktum att den liberaliserade lagstiftningen under det kommunistiska styret
hade forenklat kvinnors tillgang till abort, ledde till att manga i efterhand
kopplade samman kommunismen med abort. Man kom harmed att hanvisa
till kvinnorna som sjalviska och narcissistiska da de sades ha dragit fordel
av den kommunistiska regimen for sina egna syften, varefter mer
konservativa vérderingar — med idealbilden av kvinnan som husmor och
hemmafru — kom att florera pa nytt.%’

Till f6ljd av den nya lagstiftningen uppstod en infekterad debatt om rétten
till abort. Samma ar kom en vansterorienterad regering tillbaka till makten
och ville aterinfora ratten till abort pa grund av “svara levnadsforhallanden”.
Polens president, som var motstandare till abortingreppet, vagrade dock att
skriva under den nya akten och lagstiftningen forblev densamma som
tidigare. Tva ar senare, med en ny president vid makten, genomdrevs en mer
liberal abortlagstiftning som bl.a. tillat ”svara levnadsforhallanden” som
grund for abort liksom ratten for privata kliniker att utféra ingreppet. Det
skulle dock inte drdja lange forrédn Polens hogsta domstol kom fram till att
den nya lagen stod i strid med konstitutionens underforstadda garanti for
ratten till liv. Ratten till abort pa grund av “svara levnadsforhallanden” togs
darfor aterigen bort och kom i slutandan att ersattas av 1993 ars mer
restriktiva lagstiftning, The 1993 Family Planning (Protection of the Human

8 \World Abortion Policies 2002 s. 37.
8 \World Abortion Policies 2002 s. 38.
8 Herzog 2011 s. 176, 192
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Foetus and Conditions Permitting Pregnancy Termination) Act and related
statuses.®

Det existerar idag ett stort antal underjordiska abortkliniker i Polen och det
ar darfor svart att veta hur manga aborter som utfors i landet varje ar. Det
forekommer dven en utbredd "abortturism” som innebar att manga polska
kvinnor reser till grannlander, sa som Tjeckien och Ukraina, i syfte att fa
abort utfort. Pa grund av en vanlig brist pa sexualupplysning och billiga
preventivmedel misstanker man att det utfors forhallandevis manga aborter
pa polska kvinnor i jamforelse med andra europeiska nationaliteter.
Forskning fran ar 1996 uppskattade att ca 50 000 olagliga aborter
genomfordes i Polen varje ar — en siffra som misstanks vara flera ganger
hogre i realiteten.®®

4.4 Storbritannien

Abort i England, Wales och Skottland regleras i The Abortion Act fran ar
1967. Abort ar tillaten enligt engelsk lag i syfte att radda kvinnans liv, i
syfte att bevara moderns fysiska och psykiska halsa, pa grund av
fosterskador eller pa grund av socioekonomiska skél. En ratt till abort pa
grund av sexuella 6vergrepp ar inte reglerat i lag. Abortingreppet ar lagligt
fram till den tjugofjarde graviditetsveckan och maste godkéannas av tva
lakare utifran de grunder som uppstalls i lagen.” Efter 1967 ars
liberaliseringar agerade Storbritannien vard fér manga utlandska kvinnor
som reste till landet i syfte att utfora abort. Man berdknar att omkring

20 000 spanska kvinnor, 15 000 franska kvinnor, 4000 vésttyska kvinnor
och 2000 amerikanska kvinnor lat utféra aborter i England under denna
tidsperiod. I bérjan av 1990-talet beréknades omkring 6000 irlandska
kvinnor utféra abort i England varje ar — en siffra som misstanktes vara
betydligt hogre om man borts&g fran den officiella statistiken.**
Efterfoljande liberaliseringar i manga europeiska lander ledde dock med
aren till en minskning av detta antal resenérer.

Fore 1800-talets borjan betraktades det inte som ett brott i det engelska
samhallet att avbryta en graviditet innan fostret hade natt “kvickningsfasen”
dvs. den fas under graviditeten da man kan kéanna fostrets rorelser i
livmodern. Efter denna fas betraktades abort emellertid alltid som ett brott,
dven om s&dana fall mycket sallan ledde till atal. Ar 1803 tillkom Englands
forsta abortlagstiftning. Lagen innebar att den person som lat utféra en abort
efter kvickningsfasen kunde domas till dodsstraff, medan en person som l&t
utféra en abort innan kvickningsfasens intrade kunde bestraffas med upp till
fjorton ars deportation samt spéstraff. Ar 1837 fick abortlagen en ny
utformning genom The Offences against the Person Act. Den nya lagen,
som skulle komma att galla i hundra ar, innebar att en person som forsokte

8 World Abortion Policies 2002 s. 39.
8 World Abortion Policies 2002 s. 40.
% \World Abortion Policies 2002 s. 155.
°! Rolston m.fl. 1994 s. 38.
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framkalla missfall hos en kvinna eller lat tillverka medel for sadan
fosterfordrivning kunde bestraffas med fangelse pa upp till fjorton ar. En
kvinna som forsokte utfora eller lat utfora ett abortingrepp pa sig sjalv
bestraffades pa samma vis. Akten medgav inga undantag for situationer da
abort skulle kunna vara tillaten. Likval var den allméant radande
uppfattningen att ett sadant ingrepp kunde tillatas i syfte att radda moderns
liv. Ar 1929 kriminaliserade The Infant Life (Preservation) Act de fall da en
person forsokte utfora eller 1at utfora abort om fostret bedémdes som
kapabelt att fodas vid liv, i regel efter den tjugoattonde graviditetsveckan.
Enda undantaget gallde for de fall da aborten utfordes i syfte att radda
moderns liv, vilket ocksa antogs gélla for de fall som hanforde sig till ett
tidigare skede av graviditeten.”

Ar 1938 intradde en viktig férandring i engelsk praxis da man i rattsfallet
Rex v. Bourne fastslog att abort var tillaten i de fall da moderns fysiska och
psykiska hélsa var i fara pa grund av graviditeten. | fallet hade en lakare
atalats for att ha latit utfora en abort pa en kvinna som blivit valdtagen.
Lakaren friades dock fran anklagelserna da domstolen ansag det legitimt att
utfora abort i sadana fall da ett abortingrepp skulle kunna forhindra kvinnan
fran att bli ett "mentalt och fysiskt vrak.”®

I Nordirland var abortlagstiftningen samma som i England fram till ar 1968,
da England antog en mer liberal abortlagstiftning. | Nordirland tillampar
man fortfarande The Offences against the Person Act, men som har fatt en
nagot vidare tolkning i och med praxis som godkanner abort pa bl.a.
minderariga och mentalt handikappade vuxna kvinnor. Tva rattsfall fran ar
1993 och 1994, s.k. ’D”” Case och A’ Case, slog harmed fast att abort kan
tillatas i de fall da det finns en risk att modern tar allvarlig psykisk skada av
en fortsatt graviditet.**

Ar 1990 antogs The Human Fertilisation and Embryology Act som reglerar
skapandet av manskliga embryon, forskning kring sadana embryon och de
processer som innefattar embryon i fall av konstgjord befruktning. De
personer som bidrar med konsceller till skapandet av ett sadant embryo,
maste bekrafta sitt godkannande till sadan behandling skriftligen. Denna
person kan vidare aterkalla sitt samtycke nar som helst innan befruktning
har agt rum i kvinnans livmoder. I nulaget kan sadana embryon bevaras
under maximalt fem &rs tid.* En uppmarksammad fraga har harmed
kommit att bli om skapandet och ett eventuellt forstorande av sadana
emtggyon kan sdgas vara etiskt godtagbart bl.a. med avseende pa ratten till
liv.

%2 \World Abortion Policies 2002 s. 156.

% Rex v. Bourne och D v. Ireland, p.12.

% World Abortion Policies 2002 s. 158, D v. Ireland, p.3 och

www. healthpromotionagency.org.uk/resources/sexual/pdfs/abortions.pdf.
% www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/37/contents.

% Evans v. The United Kingdom.
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5 Europakonventionen

Jag kommer i denna del att ge en kortfattad redogorelse for
Europakonventionen och Europadomstolens kontroll av denna. | kapitel
5.1-5.2 ges en redogorelse for konventionens tillkomst och innehall. |

kapitel 5.3 foljer en presentation av de centrala principer som
Europadomstolen tillampar vid tolkningen av konventionen. | kapitel 5.4 ges
en kort redogorelse for Europadomstolens kontroll av konventionens
efterlevnad. | kapitel 5.5-5.6 redogors for domstolens avvisningsgrunder
samt klagoratten.

5.1 Tillkomst

Efter andra varldskriget fanns ett stort behov | Europa av att upprétta en
samverkan for att framja respekten for de manskliga rattigheterna. Tanken
var att man skulle utga fran FN:s deklaration om de ménskliga rattigheterna
som hade antagits ar 1948, men att man denna gang skulle frambringa en
deklaration som var réattsligt forpliktande och som skulle sta under
internationell 6vervakning av ett 6verordnat organ. Som en foljd av detta
tillkom Europaradet. Europaradet bildades ursprungligen av tio stater som
skrev under dess stadga ar 1949: Belgien, Danmark, Frankrike, Irland,
Italien, Luxemburg, Nederldnderna, Nordirland, Norge, Storbritannien och
Sverige. Inom nagra ar hade dessa stater utarbetat en konvention som
undertecknades och ratificerades ar 1950 respektive 1953: Europeiska
konventionen angaende skydd for de ménskliga rattigheterna och de
grundlaggande friheterna (Europakonventionen.) Sedan dess har tillkommit
fjorton tillaggsprotokoll till konventionen.®” Europakonventionen kan endast
tilltradas av stater som ar medlemmar i Europaradet. Det kravs att sadana
stater har ett demokratiskt statsskick och att de — som Turkiet — ligger
atminstone till viss del i Europa. Till foljd av Lissabon-fordragets
ikrafttradande ar 2009 utgor EU-fordraget numera den juridiska grunden for
unionens anslutning till Europakonventionen, vilket i sin tur underlattar
tolkningen av EU:s lagar i ljuset av konventionen.®

Efterlevnaden av konventionen évervakas av Europadomstolen, vars
Overvakning &r subsidiér till medlemsstaternas nationella rattstillampning.
Man bor i detta sammanhang skilja mellan monistiska och dualistiska
rattssystem. Monistiska rattssystem betraktar Europakonventionen som del
av den inhemska ratten, medan dualistiska rattssystem skiljer mellan
inhemsk och internationell ratt. Sverige, som &r en monistisk
konventionsstat, inkorporerade Europakonventionen med svensk lag ar 1995
genom Lagen (1994:1219) om den europeiska konventionen angaende
skydd foér de manskliga rattigheterna och de grundlaggande friheterna.®

°" Danelius 2007 s. 17-18.
% http://europa.eu/legislation summaries/glossary/eu_human rights convention sv.htm.
% Danelius 2007 s. 33, 36.
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Enligt RF 2 kapitlet 19 § far ingen lag eller foreskrift meddelas i strid med
Sveriges ataganden enligt konventionen. Sverige ar forpliktigat att atlyda
konventionens bestdammelser och respektera Europadomstolens avgdranden
(art 1 och art 46.)

5.2 Innehall

Europakonventionen upptar foljande manskliga fri- och rattigheter:

- ratt till liv (artikel 2),

- forbud mot tortyr samt omansklig eller férnedrande behandling eller
bestraffning (artikel 3),

- ratt att inte utsattas for slaveri eller tvangsarbete (artikel 4),

- ratt till personlig frihet (artikel 5),

- ratt till domstolsprévning och en réttvis rattegang (artikel 6),

- forbud mot bestraffning utan stod i lag (artikel 7),

- ratt till respekt for privatliv, familjeliv, hem och korrespondens
(artikel 8),

- tankefrihet, samvetsfrihet och religionsfrihet (artikel 9),

- yttrandefrihet (artikel 10),

- motes- och foreningsfrihet (artikel 11),

- rétt att ingd aktenskap och bilda familj (artikel 12),

- ratt till effektivt rattsmedel (artikel 13),

- forbud mot diskriminering med avseende pa rattigheterna i
konventionen (artikel 14).

Alla bestdammelser i konventionen &r principiellt sett lika viktiga, &ven om
vissa réttigheter i praxis — som exempelvis yttrandefriheten — tenderar att
framhallas som dverordnade i férhallande till de dvriga.'®® Det & méjligt att
gora inskrankningar i artikel 8-11 under foérutséttning att dessa ar
nodvandiga i ett demokratiskt samhélle. Det ar framfor allt i forhallande till
dessa artiklar som principen om medlemsstaternas beddmningsmarginal
liksom proportionalitetsprincipen har kommit att utvecklas.'* Med
avseende pa bl.a. ratten till respekt for privatlivet sager man mer specifikt att
det ar tillatet att gora inskrankningar vad galler statens sakerhet, den
allmanna sakerheten, landets ekonomiska vélstand eller till forebyggande av
oordning eller brott eller till skydd for hélsa eller moral eller for andra
personers fri- och rattigheter (art 8.)

En medlemsstat kan ha ratt att férsumma sin skyldighet att garantera ovan
ndmnda réttigheter i fall av nodlage eller krig, ”derogation” (art 15.)
Nodlaget maste i sa fall vara sadant att det hotar nationens hela existens.
Dock kan sadan derogation aldrig godtas med avseende pa artikel 2, 3, 4
(punkt 1) och 7 — utom i de fall da ett dodande enligt artikel 2 kan hanforas

100 Ahman 2005 s. 37-38.
101 Ahman 2005 s. 32.
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till dédande i krig. Medlemsstater som vidare har antagit tillaggsprotokoll
som forbjuder dodsstraffet far inte heller derogera med avseende pa detta
forbud. %> Medlemsstaterna har dessutom alltid en ratt att avvika fran artikel
10, 11 och 14 med avseende pa utlanningars politiska verksamhet — en
sallan tillampad bestammelse, men som far formodas ta sikte pa de fall da
immigranter kan sdgas ha ”importerat” interna problem och stridigheter till
det nya landet (art 16) . Det &r dven mojligt att derogera da det forekommer
ett missbruk av konventionens bestdmmelser i strid med konventionens
syfte (art 17.) Slutligen finns ett férbud mot s.k. détournement de pouvoir
som innebadr att inskrankningar av konventionsrattigheterna inte far ske i
annat syfte an vad som ursprungligen har angivits (art 18).%

Man bor vidare skilja mellan statens positiva och negativa forpliktelser i
forhallande till konventionens bestammelser. Manga av dessa, som
exempelvis artikel 2, 3, 5, 8, 10 och 11, innebér en skyldighet for staten att
inte blanda sig i den enskildes liv och angelédgenheter. Detta motsvarar en
negativ forpliktelse for staten. En positiv forpliktelse, & andra sidan, innebar
att staten maste uppratta ett visst skydd till forman for den enskilde som
innebar att hon eller han kan freda sig fran sadana eventuella 6vergrepp. En
sadan forpliktelse kan tillgodoses genom lagstiftning och genom att staten
bistar med 6vervakningsorgan som kan hjalpa till att uppratthalla lag och
ordning.*® Gransdragningen mellan statens positiva och negativa
forpliktelser ar synnerligen relevant med avseende pa abortfragan och dess
relation till den privata respektive offentliga sfaren, se vidare kapitel 6.1.3.

5.3 Principer

Europakonventionens bestammelser &r mycket allmant hallna och det ar
darfor langt ifran sjalvklart hur man bor tolka dessa. Europadomstolens
praxis ar i detta avseende avgorande for att forsta innebdérden av de fri- och
rattigheter som kommer till uttryck hari. 1 denna del ges en kort
presentation av domstolens mest centrala tolkningsprinciper, som ar av
grundlaggande betydelse for att félja argumentationen i de rattsfall som
presenteras i kapitel 6.

Europakonventionen &r ett folkréttsligt dokument. Detta betyder att en
tolkning av konventionens bestammelser maste ske i ljuset av internationellt
stadgade tolkningsregler. Vagledande i detta avseende &r Wienkonventionen
om traktatratten som bl.a. fastslar att en traktat ska tolkas primart utifran
sina ordalag. Dock maste traktaten tolkas i ljuset av sitt syfte liksom den
maste forstas i sin helhet, utan att konflikter mellan traktatens bestammelser
uppstar (art 31.) Europadomstolen har vidare framhallit att konventionen
bor tolkas dynamiskt, da konventionen maste forstas i sitt samtida
sammanhang. De olika begrepp som forekommer i konventionen, i syfte att
uppna en miniminiva av europeisk standard i forhallande till sina fri- och

192 Danelius 2007 s. 42.
193 Danelius 2007 s. 44.
104 Danelius 2007 s. 50-51.
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rattigheter, maste dessutom ges en autonom tolkning oberoende av
nationella lagstiftningar. Begrepp som exempelvis ”liv”’ och "privatliv”
tolkas saledes fritt av Europadomstolen oberoende av hur dessa begrepp
regleras i de olika landerna.® Dock har alla medlemsstater méjligheten att
gora vissa reservationer i fornallande till konventionens bestammelser vid
sitt tilltrade till denna, varfor medlemsstaterna far sagas ha ett visst
tolkningsforetrade framfor domstolen i dessa fall.*®

Legalitetsprincipen innebér att varje inskrdnkning av en rattighet som
uppstalls i konventionen maste vara foreskriven i lag. Lagen eller
foreskriften maste vara formulerad pa ett klart och tydligt vis, med tydligt
uppstallda granser for de fall da offentliga myndigheter har ratt att ingripa i
den enskildes liv och angelagenheter. Lagen eller foreskriften maste ocksa
utgora korrekt rattstillampning i det enskilda fallet med tanke pa den
nationella lagstiftningen, liksom den maste vara férenlig med allmanna
rattsgrundsatser pa ett mer dvergripande plan.'®’

Effektivitetsprincipen innebadr att det inte ar tillrdckligt att en medlemsstat
uppratthaller en konventionsrattighet enbart i teorin. Europadomstolen har
harmed fastslagit att konventionen uppstaller en garanti for praktiska och
effektiva rattigheter i motsats till rattigheter som snarare kan beskrivas som
illusoriska.'® Av detta foljer att en medlemsstat kan sigas ha en positiv
forpliktelse att leva upp till sddana effektivitetskrav nar den enskilde saknar
medel att tillgripa i fall av en konventionskrankning.*®

Europadomstolens framsta uppgift med avseende pa konventionen &r att se
till att medlemsstaterna respekterar de grundlédggande fri- och réttigheter
som fastslas hari. Europadomstolen ar saledes ingen ordinar rattsinstans som
ar tankt att prova de nationella domstolarnas avgdranden i sak. Istéllet utgar
Europadomstolen fran att de nationella domstolarna ar bast lampade att
doma i fragor av lokal beskaffenhet. Medlemsstaternas domstolar atnjuter
harmed en s.k. margin of appreciation som innebér att deras avgoranden bor
godkéannas, utom i de fall da de tydligt strider mot konventionens
bestammelser. Hur bred denna bedémningsmarginal far anses vara beror i
hog grad av den aktuella fragans natur. Fragor som ror allméan moral och
som inte kan sagas ha stod av en europeisk konsensus, medfor ofta att
Europadomstolen forlanar medlemsstaterna en bred bedomningsmarginal.

| ett flertal fall som ror abort har man darfor konstaterat att det ar en fraga
som far sdgas falla inom staternas bedémningsmarginal.'*® Man méste i
detta sammanhang ha i atanke konventionens subsididra natur, vilket
innebér att medlemsstaterna sjélva valjer hur de vill uppfylla en forpliktelse
enligt konventionen.**

19 Danelius 2007 s. 46-47.

1% Danelius 2002 s. 55.

197 Ahman 2005 s. 25-26, 41-42.

198 Ajrey v. Ireland.

109 5e pl.a. Gustafsson v. Sweden.

11056 pl.a. A, B and C v. Ireland, Knudsen v. Norway och X v. Austria.
111 Ahman 2005 s. 33.

36



I konventionens artikel 8-11 foreskrivs att en inskrankning av dessa
rattigheter bl.a. maste vara nédvandiga, godtagbara och proportionerliga i ett
demokratiskt samhalle for att kunna vara férenlig med konventionen.
Artikel 8, som ror ratten till privatlivet, ar en av de bestammelser som ofta
hamnar i fokus med avseende pa en sadan intresseavvagning mellan den
enskilde och staten. Ett exempel pa en inskrankning som enligt
Europadomstolen inte har ansetts vara godtagbar var en lag som
kriminaliserade homosexuella handlingar pa Nordirland. Domstolen ansag i
detta fall att inskrankningen berérde en sadan "intim aspekt” av klagandes
privatliv att bl.a. malet for kriminaliseringen inte kunde ségas falla inom
ramarna for statens beddmningsmarginal.**?

Proportionalitetsprincipen innebér att en atgard som i och for sig ar forenlig
med konventionen kan bedémas som oproportionerlig, om de medel som
vidtas i syfte att na ett visst mal inte star i rimlig proportion till detta. En
s&dan oproportionerlig atgard utgdr ett brott mot konventionen i sig.**?
Principen ar endast aktuell med avseende pa konventionens derogabla
rattigheter. For att en inskrdnkning ska bedémas som godtagbar, bor
atgarden ifraga vara den minst moéjliga ingripande. Det &r ocksa
medlemsstaten som har bevisbordan i detta avseende. Huruvida en atgard ar
proportionerlig maste vidare bedomas i ljuset av omstandigheterna i det
enskilda fallet. Faktorer som spelar in i denna bedémning ar
inskrdnkningens natur, i vilken grad den enskilde drabbas till foljd av denna,
om den enskilde tillnor en sarskilt utsatt grupp i samhéllet eller om staten
skulle kunna kompensera for inskrankningen pé nagot vis.***

5.4 Kontroll

Fore ar 1998 dvervakades tillampningen av Europakonventionen av tre
organ gemensamt: Kommissionen, Europadomstolen och Europaradets
ministerkommitté. Efter denna tidpunkt &r dock Europadomstolen ensam
ansvarig for att behandla alla mal fram till deras slutliga avgéranden.*®

Europadomstolen bestar av domare fran varje medlemsstat (art 20.) Dessa
utses for en tidsperiod pa nio ar, far inte vara éldre &an 70 ar och kan valjas
for endast en mandatperiod (art 23.) Domstolens sammanséttning beror av
malets natur. Domstolen kan saledes verka i egenskap av kommitté
“Committee” som bestar av tre domare, kammare som bestar av sju domare
“Chamber” eller stor kammare som bestar av sjutton domare "Grand
Chamber”. Mal som sakprovas avgors vanligen av en kammare, medan
avvisanden och avskrivningar av mal kan gdras av en tremanskommitté (art
26 p.1.) Numera kan en enskild domare &ven avvisa enkla mal pa egen hand
(art 27.) En kommitté kan avvisa ett enskilt klagomal eller ta upp detta till
proévning om fragan i malet kan besvaras utifran domstolens redan

112 Ahman 2005 s. 32-34 och Dudgeon v. The United Kingdom.
13 Danelius 2007 s. 49.

4 Ahman 2005 s. 37-38.

1 Danelius 2002 s. 20-21.
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fastslagna praxis pa omradet (art 28.) Om inget beslut har fattats enligt
artikel 27 eller 28, kan en kammare bestdmma att ta upp fragan till prévning
och avgora malet i sak (art 29.) Om ett pagaende mal i en kammare visar sig
vara av stor betydelse for tolkningen av konventionen, eller om ett beslut i
en kammare riskerar att ga emot tidigare praxis pa omradet, kan fragan dock
innan sitt avgérande, med parternas godk&nnande, hanskjutas till domstolen
i stor ssmmanséttning (art 30.) Parterna i ett mal kan, inom tre manader fran
det att ett avgdrande har forkunnats i en kammare, begara att malet ska
hanskijutas till den stora kammaren, vilket kan ske nar fragan ar av betydelse
for tolkningen av konventionen (art 43.) Om domstolen vid ett avgorande
finner att en medlemsstat har gjort sig skyldig till ett brott av konventionen,
kan denna tillerkanna den forférdelade parten skadestand (art 41.)

5.5 Avvisningsgrunder

Europadomstolen maste som ett forsta steg avgora om ett aktuellt mal kan
sagas vara "admissible”. | annat fall avvisas malet, vilket ar fallet for
merparten av de klagomal som inkommer till domstolen. Ett mal far provas
av Europadomstolen endast i de fall da de nationella rattsmedlen har uttomts
(art 35 p.1.) Enligt samma artikel maste ett sadant klagomal ha inkommit till
domstolen inom sex manader fran det att fragan slutligen avgjordes i
nationell domstol. Kravet pa uttdmmande innebar emellertid viss flexibilitet,
da ett sadant rattsmedel maste vara tillrackligt och effektivt ocksa ur
klagandes synpunkt.**® Saledes anses inte extraordinéra rattsmedel, som
t.ex. resning, vara ett effektivt rattsmedel enligt konventionens mening. Om
klagomalet ror tolkning av en medlemsstats konstitution eller grundlagar,
maste Europadomstolen soka avgdra om fragan faller inom ramarna for
medlemsstatens hogsta domstols kompetensomrade. ™'’ Kravet p ett
uttdémmande av nationella rattsmedel innefattar inte sddana fall da nationell
praxis tydligt visar att klaganden skulle ha haft mycket sma chanser till
framgang genom att driva sin talan p& hemmaplan.'*® Blotta tvivel hos den
klagande i detta avseende befriar emellertid inte denna fran att atminstone
forsoka vidta rattsliga &tgarder™®. Vad betraffar eventuella
rattegangskostnader anser man inte heller att klagandes ekonomiska
situation befriar henne fran att gora sidana forsok.*?° En eventuell risk for
sadana kostnader kan inte medfora att ett nationellt rattsmedel kan betraktas
som ineffektivt.*** Den enskilde kan dock alltid invanda att det i fallet fanns
speciella omstandigheter som hindrade honom eller henne fran att anvanda
sig av rattsmedlet.**

Mal ska avvisas da de ar oférenliga med konventionen i tre primara
avseenden: ratione materiae, ratione personae eller ratione loci. Ratione

118 Selmouni v. France.

Y7 Danelius 2007 s. 27-29.
118 Radio France v. France.
19 pellegrini v. Italy.

120 Cyprus v. Turkey.

121 Dawson v. Ireland.

122 Danelius 2007 s. 28.

38



materiae innebar ett avvisande pa grund av att den aberopade krankningen
inte avser en fri- eller réttighet i konventionen (art 35 p.3 a.) Ratione
personae innebar ett avvisande pa grund av att ett klagomal riktar sig mot en
annan privatperson, vilket inte tacks av konventionens tillampningsomrade.
Ratione loci innebar ett avvisande pa den grund att ett klagomal hanfor sig
till ett konventionsbrott som har skett utanfér en medlemsstats
territorium.*?® Mal som hanfor sig till tiden fore en medlemsstats tilltrade av
konventionen ska ocksa avvisas utifran principen om forbudet mot
retroaktivitet, ratione temporis. Mal kan dven avvisas om de ar anonyma,
avser en fraga som redan har prévats av domstolen, &r uppenbart ogrundade,
beddms utgora ett missbruk av klagoréatten eller inte kan sagas ha medfort
allvarliga men for den klagande (art 35 p.2 och art 35 p.3 a och b.) Artikel
35.3 galler dock endast med avseende pa privatpersoner. Mellanstatliga
klagomal ar "admissible” sa lange som man har uttémt de nationella
rattmedlen och respekterat sexmanadersfristen.'**

5.6 Klagoratt

Domstolen kan doma i mellanstatliga och enskilda klagomal. Ett
mellanstatligt klagomal innebér att en medlemsstat anméler en annan
medlemsstat dd man anser att den har krankt en rattighet eller skyldighet
enligt konventionen. Sadana anmélningar har férekommit relativt sallan.*®
Ett enskilt klagomal innebér att privatpersoner, grupper av sadana personer
och privata organisationer har ratt att klaga till domstolen om de anser att de
har blivit krankta med avseende pa ndgon av konventionens rattigheter (art
34.) Myndigheter och offentliga organ har ingen klagoratt.*?

Klagorétt tillkommer den som har uttdmt de nationella rattsmedlen,
overklagat till Europadomstolen inom sex manader, undgatt avvisning pa
ovriga grunder och som dessutom kan sdgas ha offerstatus (”the victim”.)
Det racker att en person pastar att den har utsatts for en krankning for att
malet ska kunna tas upp till prévning (art 34.) En sadan offerstatus intrader
nar en person kan sagas ha blivit direkt eller indirekt krankt till féljd av att
nagon av konventionens uppstallda fri- och rattigheter har férsummats.
Saledes ar det inte mojligt att klaga 6ver konventionen endast i egenskap av
engagerad samhallsmedlem (”actio popularis.”) Det krédvs inte for klagoratt
att personen ifraga har varit foremal for ett beslut i strid med konventionens
bestammelser. Klagorétt foreligger dven da en lag ar av stor betydelse for en
person, dven om den annu inte har tillampats med avseende p& denna.**" |
ett av Europadomstolens avgoranden ansags tva organisationer ha klagoratt
vad betraffade ett irlandskt forbud att delge information om abort
utomlands, trots att de &nnu inte hade dvertratt forbudet. Fallet innebar

123 Ett undantag galler for de fall att en tjansteman som agerar p& uppdrag av medlemsstaten
ifrdga utfor en krankning utanfor den statens territorium, varfor ett ansvar enligt
konventionen likval kan utkrévas.

124 Danelius 2007 s. 27-31.

125 ge pl.a. Austria v. Italy, Ireland v. The United Kingdom och Cyprus v. Turkey.

12% Danelius 2007 s. 23-24.

'*" Danelius 2007 s. 24-25.
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vidare att ett antal privatpersoner ansags ha klagoratt pa grund av att de var
kvinnor i fertil alder, trots att ingen av de klagande kvinnorna var bekraftat
gravid. Eftersom kvinnorna fick sagas tillhéra den grupp i samhallet som
riskerade att i hdg grad komma att paverkas av forbudet, ansag domstolen
likval att de hade offerstatus.™?® I ett annat narliggande avgérande gavs en
tysk kvinna, som inte var gravid, klagorétt i forhallande till Tysklands
davarande restriktiva abortlagstiftning p& den grund att hon var kvinna.**

Det framgar vidare av Europadomstolens praxis att det &r i huvudsak den
gravida eller fertila kvinnan som anses ha klagoratt med avseende pa
abortfragan. Narstaende till kvinnan har i flera fall nekats klagoritt da deras
klagomal har bedémts som uppenbart ogrundade alternativt oférenliga med
konventionen. Exempel pa detta ar flera fall dar presumtiva fader har
overklagat sina partners beslut att utféra abort, men utan framgang.**° Helt
okanda personer som har 6verklagat en kvinnas beslut om abort, bl.a. utifran
det oftdda fostrets ratt till liv, har &ven dessa nekats klagoratt.***

128 Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland.
129 Brijggemann and Scheuten v. Germany.

130 % v. The United Kingdom och Boso v. Italy.
131 Knudsen v. Norway och X v. Austria.
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6 Europadomstolens praxis

Jag kommer i kapitel 6.1 att redogdra for hur Europadomstolen har tolkat
artikel 2, 3, 8, 10 och 14 i férhallande till kvinnlig reproduktion och abort
pa ett mer 6vergripande plan. Jag kommer i kapitel 6.2 darefter att
presentera sex rattsfall som beror reproduktion mer ingaende. Fem av
fallen behandlar abort, medan ett av fallen ror ratten att inte bli genetisk
foralder till foljd av konstgjord befruktning. | kapitel 6.3 foljer en kort
analys av denna praxis tolkad ur ett nationellt lagstiftningsperspektiv.

6.1 Praxis paomradet

Jag kommer i denna del att redogéra for artikel 2, 3, 8, 10 och 14 som de
har tolkats i Europadomstolens praxis i forhallande till reproduktion och
abort. | den man som vissa begrepp framstar som otydligt definierade,
kommer jag att redogdra for hur dessa artiklar har tolkats aven pa andra
rattsomraden enligt konventionen.

6.1.1 Ratten till liv

Ratten till liv enligt konventionens artikel 2 har ett flertal ganger kommit att
provas i forhallande till abortfragan. 1 X v. The United Kingdom fastslogs att
bestdammelsen inte kan tolkas som en absolut rétt till liv for fostret, bl.a. med
hansyn till vikten av att skydda moderns liv. I VO v. France konstaterades
vidare att det inte var majligt eller ens 6nskvart att besvara fragan huruvida
ett foster kunde betraktas som en person, pa grund av bristen pa en
europeisk konsensus angaende nar livet tar sin bérjan. Fostrets/embryots
juridiska status ansags harmed falla inom medlemsstaternas
beddmningsmarginal. | Evans v. The United Kingdom bekraftades denna
hallning, dd man ansag att forstorandet av gemenskapt skapade embryon
knappast innebar en krankning av konventionens artikel 2, da den nationella
lagstiftningen ifraga inte definierade embryot som en sjalvstandig person, se
vidare kapitel 6.2.3. Ratten till liv i forhallande till den ofrivilligt gravida
kvinnan prévades i A, B and C v. Ireland, da en kvinna klagade pa den
irlandska statens underlatelse att implementera en ratt till abort i fall av risk
for moderns liv. Domstolen valde dock att prova fallet under artikel 8.

Man kan mot bakgrund av det sagda sluta sig till att Europadomstolen i
flertalet fall som ror abort foredrar att undvika en tillampning av
konventionens artikel 2. En rétt till liv med stod av denna artikel, bade vad
galler modern och fostret, ar darfor mycket osaker. Oséakerheten kan forstas
med hansyn till artikelns primdra tillampning i domstolens évriga praxis.
Sadan praxis har hittills tenderat att fokusera pa bl.a. statliga myndigheters
behandling av eller oférmaga att skydda individer i polisforvar och
fangelse’®. Andra exempel p& mal som har behandlats i enlighet med denna

132 Se bl.a. Velikova v. Bulgaria och Keenan v. The United Kingdom.
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artikel &r sadana som ror statens underlatelser att vidta skyddsatgérder i
forhallande till olika halsovadliga aktiviteter, t.ex. i fall av
karnkraftssprangningar eller explosioner till foljd av kemiska lackor pa en
allman soptipp™*®. Dessa mél uppvisar en tydlig koppling mellan statens
handlanden/underlatelser och den skada som har intraffat for den enskilde.
Detta beror pa att konventionens artikel 2 anses vara krankt endast nar den
beror pa en brist pa skydd fran de statliga myndigheternas sida, da klagomal
endast kan riktas mot staten for handlingar eller underlatelser som denna bar
tydligt ansvar for'*. Det &r i detta sammanhang inte férvanande att abort,
som ofta balanserar pa gransen mellan att beskrivas som en privat och
offentlig angelagenhet, darfor ogarna diskuteras av domstolen utifran
konventionens artikel 2.

6.1.2 FOrbudet mot tortyr

Europadomstolen har vid tre tillfallen prévat huruvida ett nekande av abort
har inneburit tortyr for de ofrivilligt gravida kvinnorna. 1 A, B and C v.
Ireland och Tysiac v. Poland besvarades denna fraga nekande. | R.R. v.
Poland ansdg man emellertid att forvagrandet av medicinska tester, som
hade kunnat bekréfta en ratt till abort, fick sagas na upp till den miniminiva
av lidande hos den gravida kvinnan som motsvarade tortyr, se vidare kapitel
6.2.4-6.2.6.

For att misshandel ska kunna beddmas som tortyr enligt konventionens
artikel 3, har Europadomstolen uttalat att behandlingen maste na upp till en
miniminiva av gravhet ("minimum level of severity”.) Bedomningen av
denna miniminiva av gravhet ar relativ och beror pa omstandigheterna i
fallet, som t.ex. behandlingens varaktighet, dess fysiska och mentala
konsekvenser, och — i vissa fall — offrets kon, alder och halsotillstand.*®
Sadan behandling har bedémts vara "omansklig” bl.a. da den har pagatt
flera timmar i strack, orsakat direkt kroppsskada och intensivt fysiskt och
psykiskt lidande hos offret.** Det krévs inte att det har funnits ett syfte att
fornedra offret genom denna behandling.** Sédan behandling har vidare
bedomts vara "fornedrande” da den hos offret har gett upphov till kénslor av
angest, radsla och underlagsenhet som har haft en fornedrande effekt pa
offret.’®® Denna radsla och dngest, enligt kommissionen, behéver inte ha
uppkommit till foljd av ett fysiskt eller kroppsligt 6vergrepp fran statens
sida, men kan vara av rent psykisk karaktar.**® T.ex. har domstolen bedémt
att extrem radsla hos den enskilde, i kombination med daliga
levnadsforhallanden i fangelseforvar, utgjorde tortyr da personen ifraga
fruktade verkstallandet av ett dodstraff utfardat av staten*.

133 Se bl.a. Oneryildiz v. Turkey och L.C.B v. The United Kingdom.
134 \/an Dijk m.fl. 2006 s. 352.

135 Ireland v. the United Kingdom.

136 abita v. Italy.

37 e bl.a. Kukayev v. Russia och Ireland v. The United Kingdom.
138 Se bl.a. Iwanczuk v. Poland och Wiktorko v. Poland.

139 v/an Dijk 2006 s. 416-417.

0 11ascu and Others v. Moldova and Russia.
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En stor andel mal fran domstolen som ror tortyr behandlar misshandel av
personer i olika offentliga miljoer, som t.ex. i fdngelser, skolor och i
samband med férhor genomfdrda pa uppdrag av staten***. Aven utvisning
har kommit att aktualisera artikel 3 pa grund av de ofta fysiska och mentala
konsekvenser hos de utvisade till foljd av dessa beslut. Saledes har
domstolen fastslagit att staten bar ett ansvar for att inte utlamna personer till
ett land dar de troligtvis skulle komma att utsattas for tortyr**2. Det har
ocksa konstaterats att statliga myndigheters handlanden och underlatelser i
forhallande till sjukvérd kan hanforas till konventionens artikel 3.1
Slutligen kan namnas att Europadomstolen i tva mal har fastslagit att
valdtakt maste ses som en form av tortyr, t.ex. nar den sker i samband med
polisforhor.'** Majoriteten av den praxis som behandlar tortyr uppvisar
harmed en tydlig koppling mellan statens handlanden/underlatelser och den
skada som har intraffat for den enskilde — vare sig behandlingen sker inom
ramen for fangelser, skolor eller offentlig sjukvard. Det &r i detta
sammanhang inte forvanande att abort, som alltsa balanserar pa gransen
mellan att beskrivas som en privat och offentlig angelédgenhet, darfor séallan
diskuteras av domstolen ocksa utifran konventionens artikel 3.

6.1.3 Ratten till respekt for privatlivet

Flertalet rattsfall som ror abort har provats under konventionens artikel 8.
Samtliga gravida eller fertila kvinnorna som har klagat i forhallande till
abort, har dessutom klagat under artikel 8. En krankning av denna artikel
ansags foreligga i Tysiac v. Poland, R.R. v. Poland och A, B and C v.
Ireland (dven om man i sist namnda mal ansag krankningen vara godtagbar
och proportionerlig enligt artikel 8.2.) Se vidare kapitel 6.2.1-6.2.6.

Europadomstolen har konstaterat att ratten till respekt for privatlivet
innefattar bl.a. konstillhorighet, sexuell 1aggning, en persons sexliv,
psykiska och fysiska integritet liksom en persons beslut att bli eller inte bli
foralder.’*® Séledes har artikel 8 kommit att aktualiseras bl.a. i forh&llande
till homosexuella och transsexuella personers rattigheter samt sexuella
overgrepp™*®. Aven abortlagstiftningar har rent generellt ansetts berdra
kvinnans rétt till privatliv. Dock har man fastslagit att kvinnans rétt till
privatliv maste vagas mot det ofodda fostrets rattigheter, varfor ett
avbrytande av en graviditet inte enbart sags falla inom moderns privata sfar
— detta da den gravida kvinnans privatliv far sagas vara intimt forknippat
med det vaxande fostret.**’

141 Se bl.a. Aksoy v. Turkey, Campbell and Cosans v. the United Kingdom och Ireland v.
The United Kingdom,
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Med avseende pa abort aktualiseras ofta gransdragningen mellan statens
positiva och negativa skyldigheter, se kapitel 5.2. Gransdragningen kan i sin
tur kopplas till fragan om ingreppet bor tolkas priméart som en privat eller
offentlig angelagenhet. Man skulle a ena sidan kunna héavda att staten har en
negativ forpliktelse att inte ifragasatta kvinnans beslut att avbryta en
graviditet, da ett sddant beslut kan sagas hanfora sig till ratten till respekt for
privatlivet enligt konventionens artikel 8. A andra sidan ar en sadan negativ
forpliktelse av liten betydelse for en ofrivilligt gravid kvinna, om det inte
samtidigt existerar en positiv forpliktelse for staten att garantera utférandet
av ett abortingrepp pa sjukhus eller hos en lakare. Avvagningen mellan
dessa tva forpliktelser r i hogsta grad aktuell om man bl.a. ser till
Europaradets rekommendation som behandlar samvetsklausuler. Man kan i
detta sammanhang fraga sig om abort framfor allt bor diskuteras inom
ramen for den privata eller offentliga sfaren — och vilka féljder en sadan
kategorisering skulle kunna ha for ofrivilligt gravida kvinnor i praktiken, se
vidare kapitel 7.

6.1.4 Ratten till yttrandefrihet

Ratten till yttrandefrihet har provats i ett flertal avgéranden som ror abort. |
Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland ansag man att ett forbud av
information om abort utomlands stred mot konventionens artikel 10, se
vidare kapitel 6.2.1. P4 samma vis ansag man i Women on Waves V.
Portugal att en krankning av artikel 10 hade agt rum, da portugisiska
krigsskepp sokte forhindra skepp fran att segla in pa portugisiskt vatten i
syfte att sprida information om bl.a. abort. | Hoffer and Annen v. Germany
intog Europadomstolen motsatt standpunkt. | fallet hade tva privatpersoner
delat ut pamfletter i ndrheten av ett sjukhus som jamférde en lakares
utféranden av abort med holocaust ("Then: Holocaust/Today: Babycaust”),
vilket resulterade i nationella atal for bl.a. drekrankning. Europadomstolen
ansag att referensen till holocaust utgjorde en sadan allvarlig krankning av
lakarens personliga heder och rattigheter att ingen krdnkning av
konventionens artikel 10 kunde sdgas ha agt rum.

Yttrandefriheten innefattar asiktsfrihet och informationsfrihet.
Europadomstolen har i detta sammanhang framhallit att dven information
och asikter som far anses vara av kontroversiell, orovackande och
chockerande karaktar omfattas av dessa friheter, vilket &r en forutsattning
for alla demokratiska samhallen.*® Artikeln innefattar emellertid inget
allmént forbud mot censur i skrift, i motsats till svenska
Tryckfrihetsférordningen.** Yttrandefriheten far inskrankas, forutom av
samma anledningar som réknas upp i konventionens artikel 8 p.2, for bl.a.
annans goda namn och rykte eller réttigheter, for att forhindra att fortroliga
underréttelser sprids och for att uppratthalla domstolars auktoritet och
opartiskhet (art 10 p.2).

148 \/an Dijk 2006 s. 774.
%9 Karnovs lagkommentarer: Carl-Henrik Ehrenkrona.
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6.1.5 FOrbudet mot diskriminering

Vad betraffar abort och reproduktion, har de berdrda kvinnorna klagat under
konventionens artikel 14 i flertalet av dessa fall.™®® I Open Door and Dublin
Well Woman v. Ireland anférde man bl.a. att informationsférbudet avseende
abort var diskriminerande mot kvinnor, eftersom man aldrig férvégras
information med avgorande betydelse for deras reproduktion och hélsa. |
Evans v. The United Kingdom ansag den klagande kvinnan dessutom att hon
diskriminerades i egenskap av kvinna som undergick in vitro-behandling.
Detta da hon efter att befruktningen &gt rum, till skillnad fran andra kvinnor,
var helt underkastad spermadonatorns vilja. Hittills har Europadomstolen
inte provat nagra klagomal enligt artikel 14 i forhallande till abort och
reproduktion — detta oberoende av om en krankning har ansetts foreligga i
enligt konventionens dvriga bestammelser eller ej.

Forbudet mot diskriminering har ingen sjalvstandig innebdrd men géller
endast med avseende pa konventionens 6vriga bestammelser. Det har
uppmarksammats att Europadomstolen tenderar att avhalla sig fran att
tillampa artikeln, da man ofta anser att samma garantier till skydd star att
finna i konventionens "huvudsakliga” bestaimmelser. Nar en sadan
krankning enligt en "huvudsaklig” bestdmmelse anses ha &gt rum, intar
domstolen darfor ofta hallningen att det inte &r nédvandigt att utreda en
eventuell krankning ocks& enligt artikel 14.*** Med tanke pa artikelns
kompletterande natur, kan man dock fraga sig nar bestammelsen i sa fall bor
tillampas? Domstolens inkonsekventa hallning i relation till begreppet
"ojamlik behandling” har harmed kommit att kritiseras ocksa av
Europadomstolens domare sjlva.'** De diskrimineringsgrunder som vidare
réknas upp i artikel 14, som t.ex. kén, hudfarg och religion, &r inte
uttdbmmande men bara exempel pa sadana grunder. All olikbehandling &r
inte att betrakta som diskriminering. Saledes foreligger diskriminering
endast om det inte har funnits en objektivt godtagbar anledning till
sérbehandlingen, om de personer som har behandlats olika befinner sig i en
likvardig position och om denna sérbehandling far sagas vara
oproportionerlig med tanke pé dess syfte.*

Anledningen till att artikel 14 aldrig har kommit att prévas i forhallande till
abort, kan till viss del forstas utifran artikelns kompletterande natur.
Situationen kan ocksa forstas utifran definitionen av olikbehandling, som
kraver att de olikhandlade personerna befinner sig i en likvardig position.
Fragan ar harmed om man och kvinnor kan sagas befinna sig i en likvardig
position i forhallande till reproduktionen, eller om kvinnans reproduktiva
egenskaper tvartom forsvarar en jamforelse med mannen i detta avseende?
En sadan komparation beror forstas pa vilka kriterier man utgar fran, varfor
domstolen sallan har kommit att analysera speciellt ingaende vilka olikheter

150 Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland, D v. Ireland, A, B, C v Ireland och
Evans v. The United Kingdom.

131 v/an Dijk 2006 s. 1028-1031.

152 Ajirey v. Ireland, dissenting opinion of Judge Evrigenis.

153 Karnovs lagkommentarer: Carl-Henrik Ehrenkrona.
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som &r avgdrande vid jamforelsen av tva fall***. Slutligen &r vart att dra sig
till minnes att Europakonventionen tar sikte pa individuella rattigheter.
Klagordtten tillkommer framfor allt klagande individer, privata
organisationer och grupper av personer som samtliga maste ha signerat
overklagandet.>® Aven i detta ssmmanhang kan man inse svarigheterna for
en klagande kvinna att ensam stodja sig pa artikel 14, utan att kunna visa pa
en bred uppslutning av andra kvinnor som samtidigt styrker dverklagandet.

6.2 Sex rattsfall

Jag kommer i denna del att ge en kortfattad redogorelse for de sex
rattsfallens bakgrunder, domskal och utgangar. En mer ingaende analys av
domskalen foljer i kapitel 7.

6.2.1 Open Door and Dublin Well Woman v.
Ireland

| Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland klagade tva organisationer,
en amerikansk medborgare och tre irlandska medborgare under
konventionens artikel 8, 10 och 14. | fallet hade Irlands hogsta domstol
utfardat restriktioner som forbjod de tva organisationerna, Open Door och
Dublin Well Woman, fran att tillhandahalla information om majligheten till
abort utomlands. De bada organisationerna och de fyra kvinnorna — varav
endast tva hade direkt koppling till organisationerna - 6verklagade da till
Europadomstolen som ansag att klagoratt forelag i samtliga fall. Man ansag
harmed att de klagande — &ven om ingen var bekraftat gravid — tillhérde den
grupp fertila kvinnor i samhallet som I6pte risken att komma att paverkas av
restriktionerna.

De klagande havdade inledningsvis att restriktionerna utgjorde en otillaten
inskrédnkning av deras rétt att delge och ta del av information enligt
konventionens artikel 10. Domstolen instamde i denna del. Man ansag
dessutom att restriktionerna var oproportionerliga och inte noédvandiga i ett
demokratiskt samhalle enligt konventionens artikel 10.2, bl.a. med tanke pa
restriktionernas absoluta natur och som inte tog hansyn till den presumtiva
moderns alder och halsa. Domstolen pekade pa det faktum att information
om abort utomlands redan stod att finna i manga importerade engelska
tidningar och telefonkataloger, men som tog &n mindre h&nsyn till kvinnors
hélsa. Man ansag dessutom att utredningen talade for att irlandska kvinnor
under de radande forhallandena riskerade att utfora abort i ett senare skede
pa grund av bristande information och utan majlighet till uppféljning inom
den irlandska sjukvarden. Klagandena ansag vidare att restriktionerna
utgjorde en krankning av deras rétt till respekt for privatlivet enligt
konventionens artikel 8. Man havdade ocksa att artikel 8 i kombination med
artikel 14 utgjorde diskriminering mot kvinnor, eftersom irlandska mén
aldrig nekades information som berdrde deras hélsa och reproduktion. Det

1% v/an Dijk 2006 s. 1036-1038.
155 van Dijk 2006 s. 53.
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faktum att domstolen redan hade konstaterat en dvertradelse av
konventionens artikel 10 medforde dock att man inte ansag sig tvingad att
prova fallet &ven under denna artikel.

Europadomstolens avgdrande var inte enhélligt. Saledes ansag 8 av 23
domare att de kvinnor som inte var direkt berérda av organisationernas
informationsverksamhet — men som alltsa ansags ha klagorétt pa grund av
att de var kvinnor i fertil alder — inte kunde sagas ha offerstatus. Lika manga
domare ansag att restriktionerna inte utgjorde en krankning av
konventionens artikel 10 dverhuvudtaget. Domare Cremona uttryckte i detta
sammanhang att restriktionerna knappast kunde ségas vara
oproportionerliga da det fortfarande var tillatet att ha en asikt om
abortforbudet i storsta allméanhet och da forbudet inte kunde sagas forhindra
gravida kvinnors rorelsefrinet. Domare Pettiti, Ruso och Rocha ansag att
restriktionerna endast begransade sig till skyddet for ménskligt liv och
darfor inte kunde ségas ha en koppling till sexualmoral. Om Irlands
grannlander hade avkriminaliserat droger, anmérkte dessa domare, hade
informationsverksamhet om droghandel utomlands knappast beddomts som
godtagbar pa Irland. Domare Blayney ansag slutligen att restriktionerna inte
kunde sdgas vara oproportionerliga eftersom det ofédda fostrets rétt till liv
maste betraktas som en mansklig rattighet.

6.2.2 Dv. Ireland

I D v. Ireland klagade en irlandsk medborgare under konventionens artikel
3, 8, 10, 13 och 14. | fallet var kvinnan gravid med tvillingar da hon fick
veta att det ena fostret hade slutat att utvecklas. Det visade sig omgaende att
aven det andra fostret led av en genetisk akomma som skulle leda till
barnets dod efter fodseln. Kvinnan som inte ville fortga graviditeten, reste
da till England dar hon lat utfora abort. Hon évervégde inte att vidta nagra
rattsliga atgarder pa Irland innan denna tidpunkt, da de ldkare som hon hade
traffat tidigare under graviditetens gang hade uttalat att de inte trodde att
hon skulle tillatas en abort. Efter abortingreppet genomgick kvinnan
medicinska komplikationer pa Irland. Hon vagade da inte beréatta for
sjukhuspersonalen att hon hade latit utfora en abort utomlands, men sade
istallet att hon hade haft ett missfall. Kvinnan klagade darefter till
Europadomstolen 6ver att hon hade varit tvungen att resa utomlands i syfte
att utfora en abort trots allvarliga fosterskador liksom hon klagade dver
restriktionerna i 1995 ars lagstiftning. Kvinnan beskrev situationen som
psykologiskt utmattande, da hon maste utféra ingreppet i ett annat land och
utan mojlighet till stod i hemlandet. Som mor till tva barn pa Irland, kunde
hon dessutom omdjligt ha stannat kvar i England for att motta sadant stod.

Kvinnan klagande under konventionens artikel 3 da hon ansag att
situationen innebar ett misslyckande fran den irlandska statens sida att
forsékra sig om att hon inte blev utsatt for “omansklig och férnedrande
behandling.” Hon klagade vidare under konventionens artikel 8 da hon
ansag att situationen innebar en oproportionerlig inblandning i hennes
privat- och familjeliv fran den irlandska statens sida liksom ett statens
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misslyckande att leva upp till sin positiva skyldighet att vdrna om denna
rattighet. Kvinnan klagade &ven under konventionens artikel 10 6ver 1995
ars lagstiftning och det faktum att hennes doktor inte hade kunnat hanvisa
henne for vard utomlands. Kvinnan klagade ocksa under konventionens
artikel 13 dver att hon inte hade haft tillgang till ett effektivt rattsmedel i
hemlandet liksom under konventionens artikel 14 da hon ansag att hon varit
utsatt for diskriminering i egenskap av gravid kvinna. Kvinnan anmarkte i
detta sammanhang pa att det inte existerade nagon lagstiftning pa Irland som
fastslog hennes rétt till abort i fall av fosterskador. Att hon under sin
sjuttonde graviditetsvecka skulle ha uppskjutit en abort for att inleda en lang
och kravande rattsprocess med osékert resultat var darfor otankbart.**®

Europadomstolens uppgift blev inledningsvis att avgéra huruvida kvinnan
hade uttomt de nationella rattsmedlen enligt konventionens artikel 35 och
om hon hade gjort allt som rimligen kunde begdras av henne i detta syfte.
Domstolen drog slutsatsen att det inte var omojligt att den irlandska
konstitutionen hade kunnat tolkas som att abort &r tillaten ifall av
fosterskador, varfor det inte ansags uteslutet att en nationell rattsprocess
hade kunnat utfalla till kvinnans férdel. Man medgav att kvinnans mojlighet
att driva en framgangsrik rattsprocess med tanke pa hennes langt
framskridna graviditet visserligen var liten, men langt ifran obefintlig. Man
ansag namligen inte att det var uteslutet att de irlandska domstolarna skulle
ha ansett att fallet var av sadan konstitutionell betydelse att man i sa fall
hade kunnat avgodra fallet inom nagra dagar. Det faktum att en eventuell
process hade kunnat bli kostsam, papekade domstolen med hénvisning till
tidigare praxis, befriade inte kvinnan fran skyldigheten att vidta rattsliga
&tgarder.®” Denna bedémning, i kombination med att kvinnan inte hade
sokt formell juridisk radgivning i tid, resulterade i att Europadomstolen
avvisade fallet.

6.2.3 Evans v. The United Kingdom

| Evans v. The United Kingdom klagade en engelsk medborgare under
konventionens artikel 2, 8 och 14. | fallet hade kvinnan och hennes make
paborjat en behandling pa en befruktningsklinik, da det visade sig att
kvinnan hade drabbats av cancer i d&ggstockarna. Man forklarade da for paret
att det fanns en mojlighet att tillvarata agg fran kvinnan fore en eventuell
operation av dggstockarna och som senare skulle kunna anvandas vid
konstgjord befruktning. Paret signerade dokument dar de bada bekraftade
sitt samtycke till sddan behandling. De informerades vid detta tillfalle om att
de nar som helst skulle kunna aterkalla sina samtycken fére embryonas
implantering i kvinnans livmoder fér befruktning. Aret darpa sprack parets
forhallande och kvinnans make kontaktade da kliniken i syfte att aterkalla
sitt samtycke till vidare behandling. Kvinnan inledde da en réttsprocess och
vidholl att embryona hade ratt till skydd enligt konventionens artikel 2 och
8. Hennes make havdade dock att han hade samtyckt till en behandling

1% Kyinnan hade sedan tidigare tva barn.
137 Cyprus v. Turkey.
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endast tillsammans med sin fore detta hustru och att han hade aterkallat sitt
samtycke helt i enlighet med géllande lag. De engelska domstolarna
avvisade kvinnans yrkanden, da man fastslog att embryon enligt engelsk lag
inte definieras som personer med sjalvstandiga rattigheter.

Kvinnan klagade da till Europadomstolen och vidholl att engelsk lag stred
mot konventionens artikel 2, 8 och 14 eftersom denna lag godkande
destruktion av embryon skapade gemensamt av henne och hennes make.
Domstolen, bl.a. med stéd av utgangen i VO v. France, drog dock slutsatsen
att embryots réatt till liv enligt artikel 2 inte kunde ségas vara krankt i
konventionens mening eftersom fragan nar livet tar sin borjan faller inom
medlemsstaternas bedémningsmarginal. Dock ansag man konventionens
artikel 8 vara tillamplig da man menade att en destruktion av parets
embryon onekligen berdrde kvinnans ratt till respekt for sitt privatliv.
Domstolen ansag att det centrala dilemmat i fallet var den intressekonflikt
som forelag mellan kvinnan och mannen och deras helt oférenliga 6nskemal
med avseende pa embryona. | en fortsatt diskussion med hanvisning till
tidigare praxis pekade domstolen pa att staters bedémningsmarginal okar i
de fall som rér moraliska och etiska fragor och da det saknas en europeisk
konsensus pa omradet. | slutdndan konstaterade domstolen darfor att
engelsk lag i fallet hade uppratthallit en godtagbar balans av motstridiga
intressen enligt konventionens artikel 8, varfér man inte ansag att kvinnans
Onskan om att bli foralder kunde dvervaga makens rétt till respekt for sitt
beslut att inte bli foralder. Eftersom ingen krankning av artikel 8 ansags
foreligga, medforde detta att domstolen inte ansag sig tvingad att préva
fallet enligt artikel 14.

Domstolens avgdrande var inte enhalligt. Saledes ansag 4 av 17 domare att
fallet hade medfort en krankning av konventionens artikel 8 och 14. Domare
Tlrmen, Tsatsa-Nikolovska, Spielmann och Ziemele ansag att fallet
onekligen utgjorde en inblandning fran den engelska statens sida i
forhallande till kvinnans rétt till respekt for sitt privatliv och sitt beslut att
bli genetisk foralder. Man ansag harmed att kvinnans 6nskan om att bli
foralder vagde tyngre an makens brist pa samtycke bl.a. pa grund av
kvinnans sjukdomshistoria och da det var hennes sista chans att bli genetisk
foralder. Man pekade ocksa pa att konsekvenserna av statens inblandning i
klagandes privatliv var att man skulle forstora kvinnans agg.

6.2.4 Tysiac v. Poland

I Tysiac v. Poland klagade en polsk medborgare under konventionens artikel
3, 8 och 13. | fallet led kvinnan av en 6gonsjukdom, myopi, som innebar att
hennes syn var svart nedsatt. Nar klaganden fick veta att hon var gravid for
tredje gangen, informerade hennes ldkare henne om att graviditeten innebar
en allvarlig risk med tanke pa hennes sjukdom och radde henne att lata
sterilisera sig efter fodseln. Kvinnans l&kare végrade dock att utfarda ett
certifikat som skulle ge henne ritt till abort. Kvinnan tog da kontakt med en
annan lakare som utfardade ett certifikat som intygade graviditetens
hélsorisker. Nasta lakare som kvinnan traffade ansag inte att hélsorisken var
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overhangande och skrev darfor en anteckning om detta pa certifikatet. Som
en foljd av detta fortféljde kvinnan graviditeten. Efter fodseln av hennes
barn blev kvinnans syn omgaende samre. Undersokningar bekraftade att hon
nu kunde se féremal enbart pa nagra meters avstand, riskerade att bli blind
och troligtvis skulle behdva assistans under resten av sitt liv. Kvinnan
inledde da en rattsprocess och vidhéll att de ansvariga lakarna hade hindrat
henne fran att utfora abort av hélsoskal i enlighet med polsk lag. De polska
domstolarna avvisade i slutandan kvinnans yrkanden och hon klagade da till
Europadomstolen. Hon var vid detta tillfalle ensamstaende med tre barn,
arbetslés och kunde enbart se foremal pa 1,5 meters avstand.

Kvinnan klagade inledningsvis under konventionens artikel 3, da hon ansag
att hon — genom ett nekade av mojligheten till abort — hade utsatts for
omansklig och fornedrande behandling med tanke pa den stress och angest
som kvinnans férsamrade syn hade medfort for henne och hennes familj.
Europadomstolen drog emellertid slutsatsen att omsténdigheterna i fallet
inte kunde anses medfdra en krankning av konventionens artikel 3. Man
konstaterade dock att det inte existerade nagon effektiv rattslig procedur
som kunde ha bidragit till att fastsla om det forelag en rétt till abort av
halsoskal i fallet - trots att detta alltsa ar tillatet enligt polsk lag. Detta hade
onekligen gett upphov till svar radsla och angest hos den berérda kvinnan.
Domstolen ansag darfor att den polska staten hade underlatit att leva upp till
sin positiva skyldighet att garantera kvinnans ratt till respekt for sitt privatliv
enligt konventionens artikel 8. Eftersom man hade prévat kvinnans
klagomal under artikel 8, ansag man sig inte tvingad att préva klagomalet
under artikel 13 och artikel 14.

Tysiac v. Poland visade pa en hog grad av samstammighet hos
Europadomstolens domare. Endast 1 av 7 domare ansag att ingen krankning
av konventionens artikel 8 forelag. Domare Borrego Borrego gav harmed
uttryck for en motsatt standpunkt da han bl.a. ansag att de polska lakarna
hade gjort en korrekt beddmning da man hade nekat kvinnan en abort,
eftersom det hade varit ”oséakert” huruvida en allvarlig risk for kvinnans
hélsa faktiskt forelag. Han ansag darfor att domstolen i fallet hade fokuserat
allt for mycket pa kvinnans formodade radsla och angest.

6.2.5 A, B and C v. Ireland

I A, B and C v Ireland klagade tva irlandska medborgare och en litauisk
medborgare under konventionens artikel 2, 3, 8, 13 och 14. De tva irlandska
kvinnorna klagade pa Irlands abortforbud trots en risk for moderns hélsa och
den litauiska kvinnan klagade pa den irlandska statens underlatelse att
implementera rétten till abort trots en risk for moderns liv. | fallet hade de
irlandska kvinnorna latit utféra abort i England da ingen av dem trodde sig
ha rétt att utféra abort i hemlandet. Den forsta klagande, Ms. A, var ogift,
arbetslds, levde under fattiga forhallanden och hade sedan tidigare fyra barn.
Samtliga barn var vid abortens tidpunkt placerade i fosterhem, da Ms. A
tidigare lidit av depressioner och alkoholism och da det yngsta barnet var
handikappat. Hon hade blivit gravid av misstag och var nu orolig for att en
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ytterligare depression nu skulle aventyra hennes mojligheter till aterférening
med barnen. Ms. A, som levde under fattiga forhallanden, var tvungen att
lana pengarna till aborten med hdg ranta och var mycket orolig infor aborten
som skedde i hemlighet. Trots att medicinska komplikationer uppstod till
foljd av aborten vagade kvinnan inte soka vard i hemlandet efter sin
aterkomst. Den andra klagande, Ms. B, hade aven hon blivit oavsiktligt
gravid och haft vissa svarigheter med att finansiera en abort utomlands.
Efter aterkomsten till Irland uppstod medicinska komplikationer till féljd av
aborten, varfor Ms. B sokte upp en klinik i Dublin som hade kontakt med
den engelska kliniken. Den tredje klagande, Ms C, I&t &ven hon utfora en
abort i England da hon inte trodde att hon skulle fa ratt till en abort pa
Irland. Hon hade tidigare mottagit behandling for cancer och var nu orolig
for att en graviditet skulle dventyra hennes hélsa. Efter hennes hemkomst till
Irland hade komplikationer uppstatt till f6ljd av abortingreppet, varefter
kvinnan menade att hon inte hade beretts tillracklig vard pa hemmaplan.
Med bakgrund av dessa handelser dverklagade kvinnorna till
Europadomstolen.

Ms C klagade under konventionens artikel 2 da hon ansag att statens
underlatelse att reglera de situationer da det féreligger en risk for moderns
liv utgjorde en krankning av denna bestammelse. Klagomalet avvisades pa
grund av att man inte ansag det vara klarlagt att komplikationer till foljd av
abortingreppet hade utgjort en risk for kvinnans liv. Man papekade vidare
att inga hinder forelag att utféra aborten utomlands, varfér ingen sadan risk
beddmdes ha varit aktuell. De tre kvinnorna klagade aven tillsammans under
konventionens artikel 3, da man ansdg att Irlands restriktiva
abortlagstiftning bidrog till en stigmatisering och diskriminering av
ofrivilligt gravida kvinnor vilket fick ségas utgora férnedrande behandling.
Domstolen uttryckte i detta avseende att det visserligen fick ségas vara
uppenbart att lagstiftningen bidrog till en psykologisk bérda for de kvinnor
som maste resa utomlands i syfte att utfora abort, men anmérkte vidare att
fornedrande behandling i konventionens mening maste uppna en viss niva
av "kannbar svarighetsgrad” for att bedémas som tortyr, varfor klagomalet
avvisades aven pa denna grund. De tre kvinnorna klagade ocksa under
konventionens artikel 8, da man ansdg att den restriktiva abortlagstiftningen
pa Irland inverkade pa deras privat- och familjeliv liksom fysiska integritet.
Vad betraffar de irlandska kvinnorna instdmde Europadomstolen till viss del
i detta, men ansag att restriktionerna var foreskrivna i lag och hade ett
legitimt syfte, ndmligen att v&rna om det irlandska folkets moraliska
uppfattning enligt 1983 ars folkomrostning. Man ansag ocksa att
restriktionerna fick ségas vara proportionerliga, da man menade att fragans
moraliska karaktar fick sdgas ge upphov till en bred bedémningsmarginal
hos den irlandska staten.

Vad betraffar den litauiske klaganden, sl6t sig Europadomstolen till att den
irlandska staten hade underlatit att uppfylla sin skyldighet att implementera
en rattslig regim som hade kunnat hjélpa klaganden att avgéra om det fanns
en réatt till abort i fall av fara for moderns liv. Underlatelsen sades medfora

en krankning av konventionens artikel 8. Klagandenas klagomal med
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avseende pa artikel 14 avvisades, da man menade att en eventuell ojamlik
behandling fick sagas vara berattigad da man hade godkant restriktionerna
enligt artikel 8.

Europadomstolens avgdrande var inte enhélligt. Saledes ansag 6 av 17
domare att dven de irlandska klagandena var offer for en krankning enligt
konventionens artikel 8. Domare Lopez Guerra och domare Casadevall
ansag harmed att domstolen hade felaktigt fokuserat pa den irlandska
lagstiftningens kompatibilitet med konventionens artikel 8, da man borde ha
fokuserat mer pa kvinnornas situation i de enskilda fallen. Domare Finlay
Geoghegan stéllde sig & andra sidan skeptisk till domstolens utgangspunkt
av medlemsstaternas lagstiftning som grund for en europeisk konsensus.
Domare Rozakis, Fura, Hirveld, Malinverni och Poalelungi intog motsatt
standpunkt och ansag att det existerade en tydlig konsensus i Europa med
utgangspunkt av gallande abortlagstiftningar som i regel tillater abort pa
bredare basis an irlandsk lag. Man pekade ocksa pa att en europeisk
konsensus med avseende pa manskliga rattigheter minskar staternas
bedomningsmarginal, vilket man ansag borde ha skett i fallet. Domare
Rozakis och de 6vriga gav harmed uttryck for en stark indignation infor det
faktum att det irlandska folkets uppfattning om moral hade fatt sta éver en
europeisk konsensus, liksom infér domstolens bedémning att ingen
krankning av kvinnornas privatliv var aktuell eftersom de inte hade
forbjudits fran att resa utomlands.

6.2.6 R.R. v. Poland

I R.R. v. Poland klagade en polsk medborgare under konventionens artikel
3, 8 och 13. I fallet hade ultraljudstester visat att en gravid kvinna bar pa ett
foster som man missténkte led av en genetisk skada. Kvinnan och hennes
make gjorde klart att man i sadana fall dnskade utféra en abort. Trots att
kvinnan darefter tog kontakt med olika l&kare och sjukhusinrattningar
upprepade ganger, dréjde man emellertid sa pass lang tid med att utfora
resterande tester att graviditeten Gversteg den tidsgrans da modern kunde
tillatas abort enligt polsk lag. Under de sex veckor som forflét fran det att
man forst hade uttryckt en misstanke om fosterskador och fram till sista
datum for tillaten abort, skrev kvinnan brev till olika sjukvardsinrattningar,
skickades fram och tillbaka mellan olika l&kare och kliniker och blev vid ett
tillfalle &ven inlagd under flera dagar medan lakare l&t utfora irrelevanta
tester. Inte forran tidsgransen for tillaten abort hade passerat kunde man
bekrafta att fostret led av en allvarlig genetisk akomma. Kvinnan fédde kort
tid darefter ett barn med Turners syndrom. Kvinnan inledde da en
rattsprocess som i slutdndan gav henne ratt till viss ersattning. Hon
Overklagade sedan till Europadomstolen.

Kvinnan klagade under konventionens artikel 3 da hon ansag att hon hade
blivit utsatt for omansklig och fornedrande behandling da de ansvariga
lakarna medvetet hade nekat henne vard som hon hade ritt till enligt polsk
lag. Domstolen instamde i denna del. Man menade att kvinnan, i sitt sarbara
tillstand, hade utsatts for sex veckors vanda infor hennes egen och hennes
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barns framtid och valfard, vilket hade gett upphov till akut radsla och angest
hos den klagande. Man ansag vidare att kvinnans lidande hade forstarkt av
det faktum att de genetiska testerna hela tiden hade funnits tillgangliga och
borde ha utforts enligt polsk lag. Europadomstolen ansag darfor att kvinnans
lidande hade varit av ett sadant slag att den hade medfort en krankning av
konventionens artikel 3. Kvinnan klagade &ven under konventionens artikel
8 Over att hon hade nekats abort som hon hade haft ratt till enligt polsk lag.
Domstolen instamde ocksa i denna del. Men papekade i detta sammanhang
att en stat som agerar inom sin bedémningsmarginals granser och som har
antagit en lagstiftning som tillater abort i vissa situationer maste uppratthalla
en rattslig procedur som majliggor abort, inte bara i teorin, men ocksa i
praktiken. Eftersom man i fallet inte hade kunnat visa pa en sadan procedur,
trots en tidsrymd pa 6ver sex veckor, ansag domstolen att den polska staten
hade misslyckats med att leva upp till sin positiva skyldighet i detta
avseende. Eftersom man hade prévat kvinnans klagomal under artikel 8,
ansag man sig inte tvingad att prova klagomalet under artikel 13.

R.R. v. Poland visade pa en hog grad av samstammighet hos
Europadomstolens domare. Endast 1 av 7 domare ansag att det inte hade
skett ndgon krankning av konventionens artikel 3 och 8. Tva domare gav
uttryck for delvis avvikande asikter. Domare Bratza ansag harmed att det
hade skett en krdnkning av konventionens artikel 8, men att domstolen gick
for langt da man ansag att kvinnans kanslor av radsla och angest skulle
kunna utgora grund gor krdnkning enligt konventionens artikel 3. Domare
De Gaetano ansag tvartom att det hade skett en krankning av konventionens
artikel 3, men knappast av artikel 8, da det i fallet inte var fraga om att gora
en avvagning mellan moderns och det ofédda barnets liv som i Tysiac v.
Poland. Den huvudsakliga krankningen bestod istéllet av att man hade
hindrat klagande fran att fatta ett informerat beslut genom att vagra henne en
vederborlig diagnos, vilket alltsa hade gett upphov till tortyrliknande radsla
och angest.

6.3 Praxis tolkad ur ett nationellt
lagstiftningsperspektiv

Det &r vart att notera att Europadomstolens praxis i hog grad beror av
ldndernas nationella lagstiftningar. Ingen europeisk konsensus kan i nulaget
sagas ligga till grund for ingreppet (atminstone inte vad galler samtliga
indikationer), varfor domstolen mycket svarligen har att beakta de olika
landernas instéllning till abort nar en dom ska avkunnas pa omradet. Irland,
Polen och Storbritannien ar lander praglade av mycket olika syn pa bl.a.
fostret och den kvinnliga sexualiteten. Som tidigare har konstaterats &r
Irland och Polen alltjamt starkt knutna till den katolska kyrkan och
definierar fostret som en person fran befruktningségonblicket och framat.
Storbritannien, & andra sidan, har genomgatt stora férandringar i lag och
praxis under de senaste hundra aren och har en betydligt mer liberal
instéllning till abortingreppet dverlag.
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Det ar mot denna bakgrund tydligt att Europadomstolens uttalanden om
kvinnans stallning i relation till abort beror i hég grad av konventionens
subsidiara natur. En tendens hos Europadomstolen att déma i malen med
utgangspunkt av de nationella lagstiftningarna maste darfor ofta forstas som
en nodvandighet utifran ett politiskt perspektiv, snarare &n som en direkt
stravan efter att uttala sig om kvinnans stéllning i detta avseende.
Europadomstolens domare har bevisligen mycket olika asikter i fragan. Det
ar darfor svart att enbart utifran majoritetens domslut, likval som utifran de
skiljaktiga domarnas resonemang, uttala sig definitivt om en gemensam
europeisk syn pa den kvinnliga kroppen. Ett exempel pa detta ar A, B and C
v. Ireland dar man tydligt undvek att uttala sig om kvinnans stallning
avseende abort, just pa grund av fragans politiska natur. Istéllet 16stes
dilemmat genom att man “’skot pa fragan” och bollade tillbaka
problematiken till den irldndska statens beddmningsmarginal. Detta skedde
trots att domstolen 1) redan hade konstaterat att medlemsstaternas
bedémningsmarginal minskar i de fall det gar att visa pa en europeisk
konsensus och 2) trots att en sadan konsensus ansags existera i fall av en
risk for moderns liv. A, B and C v. Ireland visar darfor tydligt pa
Europadomstolens radsla infor att underkanna nationell lagstiftning, &ven
nar den befinns vara oftrenlig med évriga europeiska varderingar. Det ar pa
samma vis ingen slump att domstolen i R.R. v. Poland gjorde bedémningen
att tortyr hade &gt rum framfor allt med utgangspunkt av den nationella
lagstiftningen.

Som tidigare har konstaterats ska de begrepp som férekommer i
konventionen ges en autonom tolkning oberoende av de nationella
lagstiftningarna. Begrepp som "liv”” och privatliv” ska alltsa tolkas fritt av
Europadomstolen oberoende av hur de regleras i medlemsstaterna. Av
rattsfallen ovan framgar dock, atminstone vad géller abort, att detta ytterst
sallan sker. Tvartom framgar med all tydlighet i bl.a. Evans v The United
Kingdom att malets avgorande till storsta del grundade sig pa den nationella
definitionen av manskligt liv. De juridiska definitionerna i detta avseende ar
onekligen sa centrala for de nationella lagstiftningarnas utformningar, att
domstolen knappast skulle kunna drista sig till att formulera egna
definitioner pa omradet utan att samtidigt underkénna flera av
medlemsstaternas lagar i sin helhet. Med tanke pa Irlands och Polens starka
anknytning till katolicismen, skulle ett eventuellt underk&nnande av dessa
landers abortlagstiftningar inte komma att begrénsa sig till den politiska
sfaren, men dessutom innebéra ett angrepp pa hela den katolska kyrkan. Att
héanvisa till staternas bedomningsmarginal i abortfragan ar kanske darfor en
nddvéndighet for Europadomstolen, inte enbart ur ett politiskt perspektiv,
men ocksa ur ett religiost sadant.
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/ Diskursanalys ur ett
radikalfeministiskt perspektiv

Jag kommer i denna del att granska Europadomstolens diskussioner i syfte
att identifiera eventuella diskurser som fors i rattsfallen med avseende pa
den kvinnliga kroppen. Jag kommer att soka forklaringar till sddana
eventuella tendenser framfor allt utifran ett radikalfeministiskt perspektiv.
De tre diskurser som jag anser vara framtradande i rattsfallen presenteras i
kapitel 7.1. Diskurserna analyseras sedan utifran Firestones, MacKinnons
och Youngs teorier i kapitel 7.2.

7.1 Reflektioner utifran diskursanalysen

| kapitel 7.1.1-7.1.3 redog0rs for de tre diskurser som jag anser vara
framtradande i de sex rattsfallen fran Europadomstolen.

7.1.1 En forsta diskurs

Det kan inledningsvis konstateras att Europadomstolen tycks foredra att
diskutera abort som en fraga som ror privatlivet enligt artikel 8. | fyra av de
sex rattsfallen klagade de berdrda kvinnorna &ven under artikel 3 och
havdade att de restriktiva abortlagstiftningarna innebar tortyr i form av
omansklig och fornedrande behandling. Dock var det bara i ett av fallen,
R.R. v. Poland, som Europadomstolen ansag att sadan oméansklig och
fornedrande behandling var for handen. Detta berodde inte pa att kvinnan
hade blivit nekad abort eller att hon hade tvingats att foda ett barn mot sin
vilja. Istéllet sades tortyren besta av den ovisshet och oro som kvinnan hade
kant under de sex veckor da hon hade forvagrats vard. I A, B and c v Ireland
och i Tysiac v. Poland, som innebar liknande omsténdigheter, ansag
domstolen dock inte att tortyr hade &gt rum. Detta trots att majoriteten i sist
namnda fall bl.a. fastslog att:

”...The applicant suffered severe distress and anguish when contemplating the possible
negative consequences of her pregnancy and upcoming delivery for her health.”*®

Man kan harmed skonja en viss motvilja hos Europadomstolen infor att
diskutera den ofrivilliga graviditeten och dess foljder i termer av kroppslig
integritet. Endast i R.R. v. Poland sades kvinnans lidande motsvara tortyr,
men alltsé i forsta hand darfor att forvagrandet av erforderlig vard stred mot
Polens nationella lagstiftning. Trots att man i domskalen ofta bekraftar
forekomsten av psykiskt och fysiskt lidande hos kvinnorna till foljd av de
ofrivilliga graviditeterna, diskuteras a andra sidan inte de patvingade
graviditetsférloppen och forlossningarna som ett lidande i sjalvstandig
bemarkelse. Inte heller det faktum att en ofrivilligt gravid kvinna, som i A, B
and C v. Ireland, inte vagade soka vard pa Irland efter medicinska

158 Tysiac v. Poland, p. 124.
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komplikationer till f6ljd av aborten, definieras som en aspekt av férnedrande
eller omansklig behandling. | domskalen papekar man istallet vid flera
tillfallen att kvinnornas lidanden inte lever upp till den "miniminiva av
gravhet” som utgdr tortyr, varfor ett sadant lidande tycks betraktas som en
naturlig del av kvinnans existens och biologiska roll. Eftersom graviditet i
sig &r ett naturligt fenomen, tycks man med andra ord inte uppleva nekandet
av abort som nagot som kan leda till sddana psykiska och fysiska
pafrestningar for kvinnor att de kan sagas vara orsakade av staten.

A andra sidan ar det tydligt att Europadomstolen ofta definierar abort som
en halsofraga. Detta framgar inte minst av de rekommendationer och
resolutioner fran Europaradet som redogjordes for i kapitel 3.3. Dock kan
skonjas en tendens hos Europadomstolen, i de diskussioner som rér de
gravida kvinnornas héalsa i de enskilda fallen, att undvika mer djupgaende
beskrivningar av eventuella hélsorisker i termer av psykisk och fysisk
integritet. | D v. Ireland, da man konstaterade att den klagande kvinnan hade
sex veckor for att fora en talan (innan tidsgrénsen for laglig abort var
utgangen i grannlandet), gjorde man féljande anméarkning:

”While she may have been able to extend further given the serious abnormality in question
/.../ each day of pregnancy that passed after the confirmed diagnosis took the applicant
further away from her initial aim of not carrying a dead and a condemned foetus closer to
term.nlSQ

Europadomstolen noterar hédr en uppenbart problematisk situation som
hanfor sig till just gravida kvinnor som vill klaga 6ver en abortlagstiftning.
Emellertid diskuterar man inte vidare det faktum att varje dag som skulle ha
forflutit, fram till malets avgérande och under tiden som fostret utvecklades,
hade kommit att innebara en allt storre psykisk och fysisk pafrestning for
kvinnan i samband med ett eventuellt abortingrepp. Att kvinnan harmed
skulle bli tvungen att utféra ett mer omfattande ingrepp, till féljd av en
eventuellt utdragen réttsprocess, uppméarksammas inte som en avgoérande
krankning av vare sig kvinnans kroppsliga och psykiska integritet. Istéllet
for att peka pa eventuella foljder for bl.a. kvinnans kropp, talar man darfor
om ett "window of opportunity” pa sex veckor som utgangspunkt for att
driva en rattsprocess innan mojligheten till abort &r definitivt utslackt.

Det &r i regel den fysiska, patagliga och bevisbara aspekten av halsa som
vardesétts framst i domstolens diskussioner. Kvinnornas psykiska
umbaranden, & andra sidan, beskrivs i rattsfallen ofta som nagot subjektivt,
personligt och mindre allvarligt &n fysiska och objektivt bevisbara skador.
Ett sadant psykiskt lidande ges déarfor endast undantagsvis en avgorande
betydelse med avseende pé kvinnans kroppsliga integritet.*® Det ar tydligt
att domstolen finner det problematiskt att férséka bedéma de psykologiska
konsekvenserna av restriktiva abortlagstiftningar, da man tycks vara oséker
infor om ett sadant lidande borde kunna ses som en aspekt av kvinnans
kroppsliga integritet 6verhuvudtaget. I A, B and C v. Ireland, da domstolen

9D v. Ireland, p. 95.
10 R R. v. Poland.
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diskuterar huruvida de klagande kvinnornas resor utomlands i syfte att
utfora abort kan ségas ha utgjort en psykisk borda, skriver majoriteten bl.a.
pa féljande vis:

”As to the psychological impact on the applicants of their travelling abroad for an abortion,
the Court considers that this is by its nature subjective, personal and not susceptible to clear
documentary or objective proof.”%

Vad som ar personligt, eller sjalvupplevt av kvinnorna, diskuteras alltsa som
nagot som ar svart att bevisa, varfor domstolen tycks vilja dra en gréans
mellan de psykiska och fysiska konsekvenserna av restriktiva
abortlagstiftningar — allt for att undvika fragan om vad som utgor
definitionen av kroppslig integritet. VVissa domare ger uttryck for mycket
starka asikter vad géller denna fraga. | Tysiac v. Poland konstaterar
skiljaktiga domare Borrego Borrego bl.a. féljande:

”In D v. Ireland, everything must be objective. In the present case, everything is subjective
/...IThe court attaches great relevance to the applicant’s fears, although these fears were not
verified and, what is more, they turned out to be unfounded.”*%

Pa samma sétt ar skiljaktiga domare Bratza mycket kritisk till att
Europadomstolen i R.R. v. Poland valde att tolka kvinnans rédsla och oro i
termer av tortyr:

”The circumstances of the present case are in my view far removed from those of physical
or mental ill-treatment by officials of the State or degrading conditions of detention which
have traditionally been the subject of findings of a violation of the article.”*®®

Dessa tankegangar bekréftar en installning som sager att kvinnors lidanden
till foljd av nekad abort inte kan forstas som en foljd av statens handlanden,
men istallet maste forstas som en privat aspekt av kvinnors liv. Fragan om
vad som utgor s.k. objektiv, tillracklig och bevisbar radsla ar darfor langt
ifran faststalld, dd domare Borrego Borrego till och med valjer att hanvisa
till denna som irrelevant i de fall den beskrivs som “’not verified” eller
“unfounded.” Detta trots att kvinnorna i Tysiac v. Poland och R.R. v. Poland
till foljd av de nekade aborterna fruktade blindhet samt risken att foda ett
handikappat barn (vilket ocksa skedde.) Men som domare Borrego Borrego
konstaterar i detta sammanhang:

“It is true that the applicant’s eyesight has deteriorated /.../ But the Court is neither a
charity institution nor the substitute for a national parliament.”*®*

Stundtals uppstar vissa markliga resonemang hos Europadomstolen med
avseende pa situationer da nekandet av abort eventuellt har medfort en
hélsorisk for modern. Ett exempel pa detta ar i samband med Ms C:s
klagomal under konventionens artikel 2 i A, B and C v. Ireland, da
majoriteten avvisade klagomalet utifran foljande argumentation:

61 A, B and C v. Ireland, p. 126.

162 Tysiac v. Poland, p. 9, 12.

183 R.R. v. Poland, partly dissenting opinion of Judge Bratza.

184 Tysiac v. Poland, dissenting opinion of Judge Borrego Borrego.
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”The Court recalls that /.../ there was no legal impediment to the third applicant travelling
for an abortion abroad /.../ and none of her submissions about post-abortion complications
concerned a risk to her life.”'*

Halsorisken till foljd av brist pa nationell lagstiftning som skonar kvinnans
liv i fall av en komplicerad graviditet, tolkades hdarmed som en halsorisk
som inte kunde bevisas darfor att kvinnan hade haft méjlighet att utfora
aborten utomlands — och dessutom hade Gverlevt detta abortingrepp.
Problemet blir forstas att en kvinna, som lever i ett land med restriktiv
abortlagstiftning, aldrig kan bevisa en akut hélsorisk i samband med en
graviditet sa lange som hon inte valjer att stanna kvar i hemlandet och
invantar fysiska och bevisbara skador. Kvinnans kropp och halsa diskuteras
harmed av domstolen som relativa begrepp, som saknar ett absolut
skyddsvarde med avseende pa nationell lagstiftning, men som far anses vara
tryggad utifran tillganglig sjukvard i andra stater. Det ar tvivelaktigt om en
medlemsstats nationella lagstiftning i ndgot annat sammanhang som ror
hélsa hade kunnat godtas pa liknande grunder.

Vad betraffar de klagande kvinnornas oro infor eventuella halsorisker till
foljd av graviditeten, ar det intressant att jamféra med 6vrig praxis fran
Europadomstolen. | Soering v. The United Kingdom konstaterade man att en
person, som riskerade dddsstraff utomlands till foljd av en eventuell
utvisning, atnjot ett skydd utifran konventionens artikel 3 bl.a. pa grund av
den intensiva rédsla som den klagande formodades erfara infor
verkstallandet av detta straff*°®. Blotta risken for att den klagande skulle
uppleva sadan radsla bedomdes i fallet alltsa utgora tortyr, medan de
rattsfall som ror abort uppstéller betydligt hogre krav pa bevisningen kring
ett sddant lidande i samband med en hélsorisk. Aterigen, med hansyn till
ovrig praxis utifran konventionens artikel 3, kan man anta att detta beror pa
att abortfragan inte nédvandigtvis anses hanfora sig till statens primara
ansvarsomrade.

Det &r i detta ssmmanhang vart att notera att Europadomstolen i tvd mal har
fastslagit att valdtakt maste ses som en form av tortyr och att
medlemsstaterna har en positiv skyldighet att soka motverka sadan
behandling ocksé nar den sker mellan privatpersoner.*®’ Ett tvdng infor
samlag ar enligt Europadomstolen saledes att definiera som omansklig och
fornedrande behandling som kan kopplas till den kroppsliga integriteten. Ett
tvang infor reproduktion, a andra sidan, kan kopplas till den kroppsliga
integriteten endast under mycket speciella omstandigheter. Detta kan
jamforas med 6vrig praxis fran Europadomstolen dar man har konstaterat att
misshandel bedoms som "omansklig” bl.a. da den har pagatt flera timmar i
strack, orsakat direkt kroppsskada och intensivt fysiskt och psykiskt lidande
hos offret.'®® En nio manader l&ng graviditet och eventuell forlossning tycks
emellertid inte falla inom ramarna for denna bedémning. Varfér? Man kan i

165 A, B and C v. Ireland, p. 158.

186 Spering v. The United Kingdom, p. 106
187 Aydin v. Turkey och M.C. v. Bulgaria.
168 | abita v. Italy.
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detta sammanhang ana en ambivalent instéllning hos Europadomstolen till
kvinnlig sexualitet. A ena sidan har man i praxis konstaterat att ratten till
respekt for privatlivet innefattar bl.a. sexuell laggning, en persons sexliv
samt psykiska och fysiska integritet.'®® | Dudgeon v. The United Kingdom
uttalade majoriteten till och med att kriminaliseringen av vissa sexuella
handlingar berdrde en sadan “intim aspekt” av klagandes privatliv att den
berérda statens lagstiftning inte foll inom ramarna for statens
beddomningsmarginal. Vad géller kvinnlig sexualitet och reproduktion, tycks
domstolen emellertid vara mycket tveksam infor hur dessa begrepp ska
definieras. 1 Open Door and Dublin Well Woman uttalade skiljaktiga
domare Pettiti, Russo och Lopes Rocha i detta sammanhang att abort inte
kan ses som en aspekt av sexualiteten. Tvartom ansag de att en restriktiv
abortlagstiftning endast bor forstas utifran dess syfte att skydda fostret:

“Under Irish law the constitutional obligation is to protect such life while the future mother
is in Ireland, which in turn necessitates the adoption of measures that can be implemented
on Irish territory; it in no way concerns sexual morality.”*"

Dessa tankegangar bekréftar en vilja hos flera av Europadomstolens domare
att dra en skarp grans mellan kvinnans sexualitet och reproduktion. Man kan
tanka sig att en sadan hallning syftar till att simplifiera den moraliska
problematiken forknippad med abort, i de fall da man anser att fostrets ratt
till liv torde utslacka kvinnans intresse av att inte bli foralder. Trots detta
kan det tyckas paradoxalt att en patvingad graviditet - som i rent fysisk
bemarkelse ofta inverkar pa den kroppsliga integriteten i stérre omfattning
an ett patvingat samlag - aldrig har kommit att definieras som tortyr, men
tvartom stundtals beskrivs som ett asexuellt fenomen. FOr en kvinna som
blir ofrivilligt gravid till foljd av sex, ar forstas gransen mellan sexualiteten
och reproduktionen harfin. Installningen som séger att abort inte ror
sexualmoral tar vidare ingen hansyn till de fall da en graviditet, till foljd av
t.ex. en valdtakt, bidrar till att kvinnan upplever ett pagaende 6vergrepp i
strid med sin kroppsliga integritet. Resultatet blir i detta fall en
utgangspunkt av kvinnans kropp som en forhallandevis passiv deltagare i
den manskliga reproduktionen.

7.1.2 En andra diskurs

Det kan vidare konstateras att Europadomstolens diskussioner om abort
utgar fran att det foreligger en intressekonflikt mellan framfér allt modern
och fostret. Som redan har konstaterats fastslog Europadomstolen i
Bruggemann and Scheuten v. Germany att ett avbrytande av en graviditet
inte enbart kan sagas falla inom moderns privata sfér, da den gravida
kvinnans privatliv alltid far sagas vara intimt forknippat med fostret.

| detta sammanhang utgar domstolen fran att moderns och fostrets ratt till
liv befinner sig pa en likvérdig niva. Ingen av de tva parterna anses darfor
ha en mer uttalad rtt till liv &n den andra - en standpunkt som ocksa
stammer vél 6verens med den utveckling av synen pa fostret som har skett i

189 Dudgeon v. The United Kingdom och Tysiac v. Poland.
170 Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland, dissenting opinion of Judge Pettiti m.fl.
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svensk ratt under de senaste tjugo aren, se kapitel 3.2. Fostret, enligt flertalet
domare i Europadomstolen, ar darfor inte att betrakta som en del av
kvinnans kropp, men diskuteras genomgaende som ett sjalvstandigt subjekt
vars intressen alltid maste vagas mot moderns. Den ofrivilligt gravida
kvinnans vilja och behov kan darfér bedémas och utvérderas endast i
relation till fostret:

”The woman’s right to respect for her private life must be weighed against other competing
rights and freedoms invoked including those of the unborn child.”*"

” The interference in question is in fact a corollary of the constitutional protection accorded
to those unable to defend themselves (i.e. the unborn) /.../ I am convinced that any
inconvenience or possible risk from the impugned injunction which has been represented as
indirectly affecting women who may wish to seek abortion /.../ cannot /.../ outweigh the
above considerations in the overall assessment.”*"

Vilka 6vriga konkurrerande intressen som mojligen skulle kunna vara for
handen - bortsett fran det ofodda fostrets rattigheter - namns inte vidare.
Aven om Europadomstolen i manga sammanhang fastslar att abort ar en
fraga av moralisk natur, namner man saledes inget i rattsfallen som tyder pa
att det foreligger en konflikt ocksa mellan kvinnan och samhallet, eller
mellan kvinnan och hennes partner. Inte heller beskrivs graviditeten
nagonsin som en konflikt mellan den blivande fadern och fostret, da man i
flera avgoranden har konstaterat att fadern saknar taloréatt i detta
avseende.” Trots att moral fir sagas vara samhéllets uppfattning om vad
som utgor godtagbart etiskt handlande, beskrivs abort alltsd genomgaende
som en konflikt som dger rum endast med avseende pa kvinnan i relation till
fostret. Kvinnans kropp i detta sammanhang beskrivs ofta som en passiv
arena for sadana interna motsattningar. Kvinnans egen vilja med avseende
pa graviditeten hamnar sallan i fokus och ges i domskélen endast ett relativt
varde som beror av olika yttre omstandigheter. Sadana yttre omstandigheter
kan vara kvinnans alder, hennes eget och fostrets hélsotillstand och huruvida
kvinnan frivilligt har inlatit sig pa samlag eller blivit utsatt for sexuella
évergrepp. Att det var framfor allt med utgangspunkt av sadana yttre
omstandigheter som informationsférbudet om abort ansags vara
oproportionerligt i Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland, framgar
indirekt av majoritetens foljande uttalanden:

”The Court is first struck by the absolute nature of the Supreme Court injunction which
imposed a ”perpetual” restraint on the provision of information to pregnant women
concerning abortion facilities abroad, regardless of age or state of health or their reasons for
seeking counselling on the termination of pregnancy. On that ground alone the restriction
appears over broad and disproportionate.”*"

“...The court has considered it useful to distinguish between health (physical and mental)
and other well-being reasons to describe why the applicants choose to obtain abortions.”*"

YL A, Band C v. Ireland, p. 213.

172 Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland, dissenting opinion of Judge Cremona.
173 X v. The United Kingdom och Boso v. Italy.

1% Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland, p. 73-74.

15 A Band Cv. Ireland, p. 125.
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Utgangspunkten &r saledes att det kravs godtagbara skal for att en kvinnas
Onskan om att utfora abort ska kunna vacka samhallets sympatier. Den
ofrivilligt gravida kvinnans person i egenskap av aktiv och integrerad
samhallsmedlem anses inte kunna ge henne en prioriterad stallning i
forhallande till fostret. I de sex rattsfallen ar det endast vid ett enda tillfalle
som Europadomstolens skiljaktiga domare Rozakis, Tulkens, Fura, Hirvela,
Malinverni och Poalelungi ger uttryck for en sadan standpunkt:

”...The values protected — the rights of the foetus and the rights of a living person — are, by
their nature, unequal: on the one hand there are the rights of a person already participating,
in an active manner, in social interaction, and on the other hand there are the rights of the
foetus /.../ whose participation in social interaction has not even started.”*"®

Fostrets forsvarsloshet i relation till den ofrivilligt gravida kvinnan ndmns
genomgaende i domstolens diskussioner. Ett flertal skiljaktiga domare utgar
vidare fran att det ofédda barnet har en rétt att fodas:

“The right of the unborn to be born I clearly a human right...”*"’

“All human beings are born free and equal in dignity and rights. Today the Court has
decided that a human being was born as a result of a violation of the European Convention
on Human Rights. According to this reasoning, there is a Polish child, currently six years
old, whose right to be born contradicts the Convention /.../ and | find it frightening.”*"®

Skiljaktiga domare De Meyer gar steget langre, da han till och med anser att
fostrets rattigheter ar sa fundamental att problematiken kring abort inte ens
kan s&gas begransa sig till den allménna uppfattningen om moral:

“In this context, it is indeed essentially that right (the right of unborn children) which is at
stake, much more so than the protection of morals...”*"

De ofrivilligt gravida kvinnorna, & andra sidan, beskrivs i regel inte som
forsvarslOsa — detta oavsett de abortlagstiftningar som géller i kvinnornas
lander, deras personliga omstandigheter samt manga ganger tragiska
levnadsoden. Sadana omstandigheter i de enskilda fallen presenteras ofta
som bakgrundsfakta i malet, men har & andra sidan ingen avgdrande
betydelse for kvinnans status som offer for omstandigheterna vid den senare
bedémningen. 1 Open Door and Dublin Well Woman uttalar skiljaktiga
domare Cremona bl.a. f6ljande:

"The interference in question is in fact a corollary of the constitutional protection accorded
to those unable to defend themselves (i.e. the unborn) /.../There is also a certain
proportionality in that the prohibition in question /.../ does not extend to measures
restricting freedom of movement of pregnant women or subjecting them to unsolicited
examinations.”*®

76 A, B and C v. Ireland, dissenting opinion of Judges Rozakis m.fl, p. 2.

7 Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland, dissenting opinion of Judge Blayney.
178 Tysiac v. Poland, dissenting opinion of Judge Borrego Borrego, p. 15.

1 Door and Dublin Well Woman v. Ireland, dissenting opinion of Judge De Meyer.

180 Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland, dissenting opinion of Judge Cremona.
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Dessa exempel pa domstolens uttalanden visar att fostret i regel anses inta
en mer forsvarslos stallning &n den ofrivilligt gravida kvinnan, som man
tvartom menar forfogar 6ver alla forutsattningar att tillvarata sina intressen
sa lange som hon bl.a. besitter rorelsefrinet. Man kan emellertid fraga sig
hur val domare Cremonas uttalande - da han havdade att det irlandska
informationsforbudet var proportionerligt utifran en sadan formodad
rorelsefrihet — stammer dverens med senare praxis pa omradet. Saledes
visade det sig i A, B and C v. Ireland att Europadomstolen, med
utgangspunkt av denna rorelsefrihet, uteslét att Ms C:s graviditet utgjorde
en risk for hennes liv och hdlsa darfor att hon hade valt att resa utomlands
for abort. Aven i D v. Ireland var rorelsefrineten till nackdel for den
klagande kvinnan, som bl.a. pa grund av sitt beslut att resa utomlands for
abort sedan nekades ratten att driva en nationell rattsprocess pé Irland.*®*
Ett sadant aktivt handlande fran kvinnans sida, som det innebér att resa
utomlands for abort, tycks harmed endast stérka fostrets position som
forsvarslost i relation till modern. Resultatet blir att den ofrivilligt gravida
kvinnans likval som fostrets behov av statligt skydd kommer att sta i direkt
relation till varandra. Ju fler aktiva atgarder en ofrivilligt gravid kvinna
vidtar for att fa sin vilja igenom i syfte att utféra abort, ju mer forsvarslos
stéllning anses fostret inta, varfor en kvinnas aktiva handlanden i samband
med abort blir att beddma som mer och mer klandervéarda. En ofrivilligt
gravid kvinna som stannar kvar i hemlandet och invéntar det oonskade
resultatet — i form av t.ex. kroppsliga skador eller ett handikappat barn —
tycks tvartom ha battre forutsattningar for att betraktas som ett forsvarslost
offer i forhallande till fostret.

| Evans v. The United Kingdom intog Europadomstolen motsatt hallning i
jamforelse med de rattsfall som ror abort. | fallet, som alltsa rorde ett
eventuellt forstérande av gemensamt skapade embryon, intog mannen och
kvinnan saledes omvanda roller dd mannen ifraga tydligt motsatte sig att bli
foralder. | denna situation ansag Europadomstolen emellertid inte att det
forelag en konflikt mellan mannen och fostret. Tvartom konstaterade
majoriteten att den centrala konflikten forelag mellan den klagande kvinnan
och hennes partner:

”The dilemma central to the present case is that it involves a conflict between the article 8
rights of two private individuals: the applicant and J. Moreover, each person’s interest is
entirely irreconcilable with the other’s, since if the applicant is permitted to use the
embryos J. will be forced to become a father...”*®

Med denna utgangspunkt fokuserade man darefter pa att géra en avvagning
mellan parternas, som man uttryckte sig, konkurrerande intressen:

”As regards the balance struck between the conflicting rights of the parties to the IVF
treatment, the Grand Chamber /.../ has great sympathy for the applicant, who clearly
desires a genetically related child above all else. However, given the above considerations,
including the lack of European consensus on this point, it does not consider that the
applicant’s right to respect for the decision to become a parent in the genetic sense should

181 A, B and C v. Ireland och D. v. Ireland.
182 Evans v. The United Kingdom, p. 73.
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be accorded greater weight that J’s right to respect for his decision not to have a genetically
related child with her.”*®?

| fallet diskuterar man genomgaende mannens vilja att inte bli foralder som
en utgangspunkt for rattsfallets avgorande. Detta kan upplevas som
remarkabelt med tanke pa att de ofrivilligt gravida kvinnornas vilja, i de fall
som ror abort, inte berdrs i domskélen 6verhuvudtaget. Abort beskrivs i
dessa fall framfor allt som en moralisk fraga, medan Evans v. The United
Kingdom sags behandla en intressekonflikt mellan de tva foraldrarna.
Foljden blir att reproduktionen i detta sammanhang diskuteras i termer av ett
aktivt val och stéllningstagande fran faderns sida, medan abort daremot ofta
beskrivs som kvinnans strid mot en okontrollerbar och mytisk naturkraft.
Anmarkningsvart &r vidare att de rattsfall som rér abort inte diskuterar de
blivande fadernas eventuella samtycke Overhuvudtaget, medan man i detta
fall tvartom forlanar den blivande moderns vilja att bli forélder en avsevéard
tyngd. Det ar ocksa forst i detta rattsfall som domstolen i sitt avgorande
valjer att uttryckligen forkunna sina sympatier for kvinnans situation, med
tanke pa hennes innerliga 6nskan om att fa barn. Skiljaktiga domare
Tlrmen, Tsatsa-Nikolovska, Spielmann och Ziemele gar steget langre da de
konstaterar foljande:

”When the effect of the legislation is such that, on the one hand, it provides a woman with
the right to take a decision to have a genetically related child but, on the other hand,
effectively deprives a woman from ever again being in this position, it inflicts in our view
such a disproportionate moral and physical burden on a woman that it can hardly be
compatible with article 8 and the very purposes of the convention protecting human dignity
and autonomy.”*%*

Man beskriver har kvinnans dnskan att bli foralder som en sadan avgorande
aspekt av hennes ménskliga vardighet och autonomi att ett nekande av
denna rétt skulle inneb&ra en oproportionerlig moralisk och fysisk borda.
Man kan fraga sig varfor en kvinnas onskan att bli foralder tycks ge upphov
till en sa patagligt storre medkansla fran domstolens sida &n en kvinnas
Onskan om att inte bli foralder i de fall som ror abort? En forklaring i detta
sammanhang skulle kunna vara avsaknaden pa en europeisk definition av
manskligt liv. I Evans v. The United Kingdom hade embryot annu inte
hunnit implanteras i kvinnans livmoder och definierades darfor inte som en
person enligt engelsk lagstiftning. Konsekvensen av ett sadant resonemang
blir dock att man utgar fran att allt manskligt liv endast kan forstas i relation
till den kvinnliga kroppen — och forst da embryot befinner sig inuti denna.
Men &r det rimligt att pa detta vis definiera liv enbart utifran dess relation
till ett av de tva kdnen? Eller vore det verhuvudtaget mojligt att definiera
ett embryo som ett foster, redan innan en sadan implantering har agt rum?
Dessa ar fragor som aterstar att diskutera inom ramen for vidare forskning
pa omradet.

183 Evans v. The United Kingdom, p. 90.
184 Evans v. The United Kingdom, p. 13.
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7.1.3 En tredje diskurs

Det kan slutligen konstateras att Europadomstolen i sina diskussioner ofta
utgar fran kvinnan - i forhallande till det processrattsliga forfarandet — som
en konsneutral individ, med samma forutsattningar som alla andra
europeiska medborgare. Saledes talar man séallan om kvinnor som grupp
med unika reproduktiva egenskaper eller om eventuella konsekvenser till
foljd av denna biologiskt betingade roll. Problemet med att undvika att
diskutera kvinnor i egenskap av grupp, ar forstas att dessa unika egenskaper
ofta forsatter kvinnan i ett helt annat utgangslage med avseende pa en
eventuell réttsprocess an mannen. Hennes kropp och kroppsliga
forutsattningar blir ur detta perspektiv ofta “osynliga” i réttsfallens domskal.
Ett undantag ar rattsfallet Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland,
dar ett antal kvinnor gavs klagorétt eftersom de sades tillhéra den grupp
fertila kvinnor som riskerade att paverkas av forbudet ifraga. Den beviljade
klagoratten gav emellertid upphov till stor oenighet hos Europadomstolens
domare, da en tredjedel inte ansag att kvinnorna kunde sagas ha offerstatus
endast utifran sadana reproduktiva egenskaper. Skiljaktiga domare Baka
uttryckte sig i detta sammanhang pa féljande vis:

”...An applicant should be required to show that there is a direct and immediate
interference, or at least a possible risk of a direct interference with his or her individual
rights before he or she can be considered to be a “victim” before the Court /.../ They were
not stated to be either pregnant or clients of the corporate applicants.”*

Som tidigare har konstaterats, i syfte att bedoma om en statlig atgard ar
forenlig med proportionalitetsprincipen, ar Europadomstolen tankt att bl.a.
beakta huruvida den enskilde tillh6r en sarskilt utsatt grupp i1 samhallet. | A,
B and C v. Ireland och Tysiac v. Poland sammanfattar man kvinnornas
levnadsforhallanden som praglade av fattigdom, sjukdom, alkoholism och
med ensam vardnad om barnen. Dessa omstandigheter laggs fram som
bakgrundsfakta i malen och hanvisas till som “personal circumstances.
| slutdndan utgor de emellertid inte nagon grund for att Europadomstolen
ska komma att beddma kvinnorna som en sarskilt utsatt grupp. Tvértom
tycks domstolen bl.a. ta for givet att kvinnor tenderar att ta det storsta
ansvaret for barn, da man aldrig nagonsin kommenterar detta férhallande.
Saledes undviker man att diskutera kvinnors foraldraansvar som en faktor
som, i realiteten, forsvarar kvinnors forutsattningar att driva en rattsprocess
parallellt. I D v. Ireland ansag man saledes att de nationella rattsmedlen var
praktiskt tillgangliga for den klagande kvinnan, trots att hon skulle ha
behovt driva en konstitutionell talan inom loppet av sex veckor samtidigt
som hon hade ansvar for tva barn. Kvinnan aberopade flera problematiska
aspekter av en sadan process i realiteten, sa som omajligheten att motta
eftervard utomlands da hon hade ansvar for barn hemma pa Irland samt
ovriga familjara plikter. Europadomstolen invénde dock féljande:

1,186

185 Open Door and Dublin Well Woman, partly dissenting opinion of Judge Baka.
18 A B and Cv. Ireland, p. 125.
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”...The Court finds that, in the question of whether article 40.3.3 excluded an abortion in
the case of a fatal foetal abnormality was novel, it was, nevertheless, an arguable one with
sufficient chances of success...”**’

“...It was equally feasible that the courts could have considered the novel point to be of
such constitutional importance /.../ to render judgements within days.”*¢®

Domstolen beskriver harmed kvinnans chanser till rattslig framgang utifran
vad som &r ”arguable”, ”sufficient” och “feasible”. Detta innebér att
domstolen utgar fran abort som en fraga som bor tolkas genom praxis pa
grundval av vad som ar "mojligt” och "troligt”. Visserligen ar vél denna typ
av osakerhet alltid att rakna med, ocksa vad géller praxis pa andra
rattsomraden. Problemet ar forstas att ingen ofrivilligt gravid kvinna under
sadana osakra forhallanden anser det vara lénsamt att i realiteten genomga
en rattsprocess dar hennes kroppsliga integritet satts pa spel utifran
ofdrutsebara regler. Detta da hon, till skillnad fran klagande i mal pa andra
rattsomraden, inte har nagot att vinna pa att invanta ett rattsligt avgérande
jamfort med att t.ex. utfora aborten utomlands. Man kan darfor ifragasétta
huruvida Europadomstolens utgangspunkt av den klagande kvinnan som en
kdnsneutral, sjalvstandig och socialt isolerad individen verkligen stdammer
6verens med den verklighet som utgor kvinnors vardag Overlag.

Visserligen, som tidigare har konstaterats, tar Europakonventionen sikte
framfor allt pa individuella rattigheter. Likval ar det kanske ingen slump att
Europadomstolen kategoriskt avvisar diskriminering som grund for
krankning av konventionen vad avser abort, da det forstas ar betydligt mer
kontroversiellt att uttala sig om kvinnor som grupp an att uttala sig om en
klagande kvinna utifran hennes personliga omstandigheter. Maéjligen ar det
ocksa denna tveksamhet hos Europadomstolen infor att ge abortfragan en
offentlig och politisk karaktér, som leder till att man foredrar att diskutera
abort som en privat fraga enligt konventionens artikel 8.

7.2 Analys utifran ett radikalfeministiskt
perspektiv

Vad géller Europadomstolens motvilja infor att tolka abort som en aspekt av
den kroppsliga integriteten, kan forst pekas pa den instéllning som tycks
utga fran att graviditeten under alla omstandigheter &r ett naturligt fenomen.
Att en patvingad graviditet darfor séllan diskuteras som en typ av kroppsligt
overgrepp ar en diskurs som kan tolkas utifran bade Firestones,
MacKinnons och Youngs teorier. Firestone hade troligtvis argumenterat for
att denna diskurs beror pa att kvinnan som rattssubjekt tenderar att
definieras framfor allt som barnafdderska. Hennes identitet och
samhallsfunktion ar harmed kopplade till reproduktionen, varfor sjalva
graviditeten ses som en typ av mytisk naturkraft och som inte bor
ifragasattas nar den val har uppstatt:

¥7 D v. Ireland, p. 92.
88 D v. Ireland, p. 96.
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”Pregnancy is barbaric /.../ Moreover, childbirth hurts /.../ Today all this has been
confused. The cult of natural childbirth itself tells us how far we’ve come from true oneness
with nature /.../ Perhaps a mystification of childhood, true faith, makes it easier for the
woman involved.”**®

Problemet, menar Firestone, ar att moderskapet omgardas av sa manga
mytiska och nastintill religiosa forestéliningar kring dess upphojda status att
detta leder till en stark skepsis infor alla eventuella bevis pa motsatsen.
Graviditet och forlossning i sig, menar Firestone, &r ”barbariskt” och
”smartsamt” — dock &r varje fornekande av moderskapet en mycket riskabel
akt for den enskilda kvinnan:

At the present time, for a woman to come out openly against motherhood on principle is

physically dangerous. She can get away with it only if she adds she is neurotic, abnormal,

child-hating and therefore “unfit’.”*%

Men &r méanniskan redo for att utnyttja reproduktionsteknologin (inbegripet
abortingreppet) i syfte att frigora kvinnan fran dessa "kroppsliga vandor”?
Firestone menar att sa inte ar fallet. Hon hanvisar harmed till den motvilja
som finns i samhallet infor att utmana radande familjekonstruktioner- och
varderingar baserade pa den manliga dominansen (eller som atminstone
fanns fortfarande ar 1969):

”A recent Harris Poll /.../ found a surprising number willing to consider the new methods.
The hitch was that they would consider them only where they reinforced and furthered
present values of family life and reproduction, e.g., to help a barren woman have her
husband’s child. Any question that could be interpreted as a furthering of liberation per se
was rejected flatly as unnatural. /.../ It was not the “test tube” baby itself that was though
unnatural /.../ but the new value system, based on the elimination of male supremacy and
the family.”***

Hur skulle da en jamférelse med vart samtida samhalle kunna tankas falla
ut, om vi bl.a. ser till Europadomstolens motvilja infor att definiera abort
som en aspekt av den kroppsliga integriteten? Det ar inte otdnkbart att
Firestone, med bakgrund av ovan presenterade resonemang, skulle ha tolkat
domstolens attityd som en typ av fortryck av kvinnan i rattsprocessen. Detta
da hennes roll som barnaféderska ofta tas for given, vilket alltsa hindrar
henne fran att delta i samhallet pa samma villkor som mannen. Den nya
reproduktionsteknologin, menar Firestone, och installningen till denna
overlag ar troligtvis de enda medel som star till buds for att &ndra pa denna
situation:

”...Until the taboo is lifted, until the decision not to have children or to have them by
artificial means is as legitimate as traditional child-bearing, women are as good as forced
into their female roles.”*%

MacKinnon hade formodligen haft en nagot annorlunda syn pa
Europadomstolens denna diskurs. Da MacKinnon héavdar att sexualitet,

18 Firestone s. 188-189.
1% Firestone s. 189-190.
%! Firestone s. 187-188.
192 Firestone s. 190.
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reproduktion och vald maste forstas i ett integrerat ssmmanhang, hade hon
mojligen havdat att ett nekande av abort kan forstas som en typ av manlig
valdsutévning. Ett angrepp pa kvinnans kropp, enligt MacKinnon, ar ett
angrepp pa kvinnans hela sexualitet. Och kanske &r det inte endast den
klassiska definitionen av valdtakt som utgor den enda maéjliga preciseringen
av sexuell valdsutévning mot den kvinnliga kroppen — allt beroende pa var
man anser att sexualiteten slutar och valdet tar vid. Kanske har vi, enligt
MacKinnons tankegangar, helt enkelt vant oss vid att i de flesta
sammanhang betrakta abort som ett asexuellt fenomen, darfor att det inte
“liknar” sex:

“The crime of rape /.../ is defined around penetration. That seems to me a very male point
of view on what it means to be sexually violated /.../ Rape is defined according to what
men think violates women, and that is the same as what they think of as the sina qua non of

5193
sex.

Bristen pa ett erkannande av abortingreppet som en rattighet i
konventionens mening** skulle enligt MacKinnon darfér méjligen kunna
ses som en typ av valdshandling mot den kvinnliga kroppen. | detta
sammanhang kan bl.a. hanvisas till de skiljaktiga domarna i Open Door and
Dublin Well Woman da dessa havdade att abort inte bor ses som en fraga om
sexualmoral. MacKinnon hade i detta sammanhang sékert pekat pa att
uttalandet skulle kunna ses som en typiskt manlig definition av vad som
utgor dvergrepp, da man tenderar att dra skarpa granser mellan sex, vald och
reproduktion. I realiteten, enligt MacKinnon, star dessa faktorer i skarp
kontrast till kvinnors egna upplevelser och erfarenheter av sina kroppar och
da man ofta uppfattar sadana gransdragningar som icke-existerande. Ur
kvinnans perspektiv star det “normala” eller "vardagliga” saledes inte i
motsatsstéllning till de 6vergrepp som, ur ett typiskt manligt perspektiv,
beskrivs som "abnorma”. Da flertalet kvinnor méjligen hade klassificerat
bade sex, graviditet och abort som relativt "normala” fenomen, hade man
utifran en sadan klassifikation férmodligen kunnat hanvisa till samtliga
situationer som innebér ett kroppsligt tvang sa som “abnorma”. Kanske hade
MacKinnon hévdat att Europadomstolen tvartom genomgaende tycks vilja
tolka graviditeten som nagot “normalt” och abort som nagot "abnormt.” Om
sa vore fallet, kan man dock fraga sig varfor Europadomstolen samtidigt vill
definiera abort som en hélsofraga? Young hade majligen sokt forklara
Europadomstolens denna hallning med utgangspunkt av samhéllets
objektifiering av den kvinnliga kroppen. Enligt Young betraktar samhallet
ofta kvinnokroppen som en passiv arena for samhéllets motstridiga asikter,
avsikter och moraliska varderingar, varfor kvinnor éverlag maste anpassa
sina handlingar sa att de inte star i strid med sadana intressen. Att domstolen
harmed fokuserar mindre pa kvinnans vilja och énskningar, och mer pa
hennes fysiska halsotillstand, ar en naturlig foljd av ett sadant synsatt. Nar
Europadomstolen beskriver abort som en halsofraga, gér man sin
bedémning framfor allt utifran fysiskt patagbara skador pa kroppen som har
uppkommit utan paverkan fran kvinnan sjalv. Kvinnans egen vilja och

198 MacKinnon 1987 s. 87.
1% A Band Cv. Ireland.
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avsikter med sin kropp &r darfor inte central i Europadomstolens
diskussioner da man i sin bedémning foredrar att fokusera pa den passiva
kroppens umbaranden till foljd av yttre skeenden:

“An essential part of the situation of being a woman is that of living the ever-present
possibility that one will be gazed upon as a mere body, as shape and flesh that presents
itself as the potential object of another subject’s intentions and manipulations...”**

Vad géller Europadomstolens benédgenhet att diskutera abort framfor allt
som en konflikt mellan mor och foster, kan denna diskurs tolkas utifran
bade Firestones, MacKinnons och Youngs teorier. Firestone hade i detta
sammanhang kanske hdvdat att forminskningen av abortens komplicerade
natur till att omfatta enbart denna motsattning, kan forstas utifran samhallets
vilja att primart definiera kvinnan som barnafdderska. Av samma anledning
skulle man darfor ta for givet att kvinnan bér det framsta ansvaret for att
skydda och fostra barnen. En kvinnas motsatta avsikter i detta avseende
kommer darfor att sta i bjart kontrast till samhallets uppfattning om vad som
ar hennes mest behjértansvarda uppgifter. | Evans v. The United Kingdom
ville kvinnan tvartom (och dver allt annat) fa ratt att foda ett genetiskt
beslaktat barn. Saledes ar det forst i detta rattsfall som Europadomstolen
uttrycker sina sympatier for kvinnans situation pa ett otvetydigt vis — kanske
darfor att kvinnans vilja och énskningar far anses ligga i linje med hennes
roll som barnafdderska. MacKinnon hade hér troligtvis argumenterat for att
tendensen till att soka avgrénsa abort till moderns privata sfar och utan att se
ovriga pagaende konflikter i relation till ingreppet, skulle kunna tolkas som
en vilja att definiera abort som en fraga utan offentlig och politisk karaktar.
Slutligen hade Young kanske poangterat att man har, aterigen, verkar vilja
reducera en svar och komplicerad fraga till att fokusera enbart pa kvinnans
passiva kropp. Detta da till och med definitionen av liv, som den framtrader
i Evans v. The United Kingdom utgar fran embryots eller fostrets relation till
den kvinnliga kroppen.

Vad slutligen galler Europadomstolens motvilja infor att uttala sig om
kvinnor som grupp, kan denna diskurs tolkas utifran bade Firestones,
MacKinnons och Youngs teorier. Firestone skulle har kanske ha havdat att
tendensen kan tolkas som en rédsla hos domstolen infor att avsloja sin syn
pa kvinnan som barnafoderska. Ett sadant 6ppet stallningstagande ar forstas
enklare att undvika sa lange som man fokuserar pa den enskilda individens
personliga omstandigheter. MacKinnon, a andra sidan, hade troligtvis pekat
pa att tendensen maste ses som ett medvetet agerande fran
Europadomstolens sida. Att hanvisa till konsekvenserna av ett nekat
abortingrepp utifran en kvinnas ”personliga omstandigheter” blir pa detta
vis ett satt att aktivt reducera ingreppet till kvinnans privata sfar.
Anledningen till varfor man vill diskutera abort som en privat fraga, enligt
MacKinnon, ar att man vill undga ett politiskt stallningstagande som skulle
kunna medfora vissa skyldigheter for staten i realiteten. Tva exempel pa nar
denna tendens har fatt genomslag i Europadomstolens avgoranden ar D v.
Ireland samt A, B and C v Ireland. | D v. Ireland undvek man harmed att

195 young 2005 s. 44.
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diskutera kvinnors 6verlag sémre forutséattningar for att driva en rattsprocess
i realiteten bl.a. med tanke pa hennes ofta priméra ansvar for barn och
familj. 1 A, B and C v. Ireland diskuterade man pa samma vis kvinnors
rorelsefrihet och mojlighet att resa utomlands for abort tdmligen oberoende
av de manga praktiska hinder som forelag i realiteten. Nar Europadomstolen
tenderar att utga fran de klagande kvinnorna som kénsneutrala individer,
istallet for som en sarskilt utsatt grupp med unika reproduktiva egenskaper,
ar detta saledes ett exempel pa hur man enligt MacKinnon undviker att tolka
overgrepp utifran kvinnans perspektiv:

”Formally, the state is male in that objectivity is its norm /.../ The foundation for its
neutrality is the pervasive assumption that conditions that pertain among men on the basis
of gender apply to women as well...”*®

Risken med ett sddant synsitt ar att de strukturella problem som foljer av en
eventuellt ojamlik maktférdelning i samhallet, pa grund av konstillhorighet,
mycket svarligen kan losas med utgangspunkt av den enskilda, kdnsneutrala
individen:

”’| think this has a lot to do with why we can’t organize women on the abortion issue. When
women are segregated in private, separated from each other, one at a time, a right to that
privacy isolates us at once from each other and from public recourse. This right to privacy
is a right of men to be let alone to oppress women one at a time.”**’

Att inte diskutera kvinnor som grupp, far alltsa som direkt konsekvens att
abort maste behandlas som en privat fraga. Att en fraga definieras som
privat, enligt MacKinnon, far vidare den konsekvensen att det blir svarare
att diskutera abort i termer av statligt tvang. Sa lange som staten inte
ingriper i kvinnans beslut att lata utfora abort, som det heter, kan staten inte
heller hallas ansvarig for vad som sker till f6ljd av det nekade ingreppet:

”...The right to privacy is not thought to require social change. It is not even thought to
require any social preconditions, other than non-intervention by the public.”**

”...The problem is getting anything private to be perceived as coercive /.../ This is why
feminism has seen the personal as the political. The private is the public for those for whom
the personal is the political /.../ So women got abortion as a private privilege, not as a
public right. We got control over reproduction that is controlled by “a man or The Man”, an
individual man or the doctors of the government.” %

Young, & andra sidan, hade i detta sammanhang kanske havdat att
Europadomstolens instéllning beror pa att ett hanvisande till kvinnans
”personliga omstandigheter” ar en enkel metod for att undvika att beskriva
hennes kropp i termer av absoluta véarden. Detta da det maste betraktas som
definitivt mer politiskt kontroversiellt att ge en grupp personer absoluta
rattigheter, jamfort med att ge en individ vissa relativa rattigheter.

1% MacKinnon 1989 s. 162-163.
197 MacKinnon 1987 s. 102.
1% MacKinnon 1989 s. 191.
199 MacKinnon 1987 s. 100.
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8 Avslutning

Sammanfattningsvis kan konstateras att Europadomstolen intar en mycket
ambivalent hallning i relation till den kvinnliga kroppen med avseende pa
abort. Kvinnans kroppsliga integritet med avseende pa reproduktion
beskrivs darfor inte i absoluta termer, men far i de flesta av réattsfallen sta
tillbaka i brist pa en egentlig definition. Hur en sadan kroppslig integritet - i
kombination med den kvinnliga sexualiteten och reproduktionen - kan och
bor preciseras pa ett juridiskt plan aterstar att diskutera inom ramen for
vidare forskning pa omradet.

Man kan fraga sig vad som ligger bakom medlemsstaternas mycket
skiftande syn pa kvinnokroppen och abort. | bade Sverige och
Storbritannien har utvecklingen mot mer liberala abortlagstiftningar skett
genom mycket stegvisa forandringar over tid och framfor allt i praxis. |
detta sammanhang bor val praxis ses framfor allt som ett resultat av den
bakomliggande samhallsutvecklingen vad galler moral, varderingar och
olika samhdlleliga intressen, snarare an som den primara startpunkten for
sadana forandringar. Det ar i sa fall intressant att soka forklaringar till synen
pa abort i de olika medlemsstaterna utifran sadana faktorer som kan
formodas ha format landerna pa ett mer kulturellt plan.

Polen och Irland har i detta ssmmanhang bevarat eller aterinfort restriktiva
abortlagstiftningar under de senaste hundra aren utifran framfor allt religiosa
och politiska grunder. Framfor allt i Polen har abortfragans reglering
praglats av tvara kast mellan religion och politik. Bade Storbritannien och
Sverige dr i detta sammanhang sekulariserade l&nder, medan Polen och
Irland &r 1&ander alltjamt starkt knutna till den katolska kyrkan. Framfor allt i
Sverige kan skonjas en tydlig tendens till en mer liberal syn pa sexualitet
som har starkts i takt med kyrkans forsvagade stallning. Synen pa sexualitet
ar harmed mycket annorlunda i Sverige och Storbritannien jamfort med i
Polen och pa Irland, bl.a. utifran religiosa foresatser. Kopplingen mellan
sexualitet och religion ar darfor sékerligen central vad betréaffar vidare
forskning pa omradet. Det vore i detta sammanhang ocksa av stor betydelse
om Europadomstolen vagade ta stallning mer otvetydigt for att reproduktion
och abort bor ses som aspekter av den kvinnliga sexualiteten. Mdjligen ar
det forst nar man erkanner abort som en fraga som ror sexualiteten — bl.a. i
enlighet med MacKinnons teori — som man skulle kunna fora en diskussion
om hur ett nekande av ingreppet paverkar kvinnor som grupp, ocksa i
realiteten.

Som tidigare har konstaterats framgar att Europadomstolens uttalanden om
kvinnans stallning vad galler abort i hog grad beror av konventionens
subsididra natur. Domstolens radsla infor att underk&nna de enskilda
medlemsstaternas lagstiftningar, i synnerhet vad galler fragor av djupgaende
moralisk, religios och kulturell natur, &r harmed forstaelig med hansyn till
den folkrattsliga suveranitetsprincipen.
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Likval maste Europadomstolens diskurser nog ségas ge uttryck for vissa
bestamda standpunkter avseende abort fran domstolens sida, oavsett om de
ar medvetna stallningstaganden eller ej. Europakonventionen &r ténkt att
garantera ett minimiskydd for manskliga rattigheter. Att hanskjuta en fraga
till staternas bedémningsmarginal, som skedde i A, B and C v. Ireland,
innebér saledes inte endast att domstolen aktivt véljer att undvika ett
besvarande av denna, men ocksa en tydlig markering av vad som inte faller
inom ramarna for detta skydd. Att en rétt till abort inte s&gs falla inom
konventionens tillampning, ar darfor en tydlig indikation pa att kvinnans
reproduktiva egenskaper skapar oreda dven i Europas allra hdgsta
rattsinstanser — och att kvinnan &n sa lange besitter en mycket osaker
rattsstallning i forhallande till sin kropp i detta avseende.
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