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                        Du bas Moyen Âge au XIXe siècle, l’Église et l’État ont défini, encadré et sanctionné les formes légitimes et illégitimes de maternité. Dans cette enquête ambitieuse, Marjorie Coulas analyse les logiques morales et institutionnelles qui ont imposé un contrôle strict sur le corps féminin et qui ont fait de la procréation un enjeu juridique, politique et social. Du secret des pratiques anticonceptionnelles à la déclaration obligatoire de grossesse et des préoccupations démographiques au poids du catholicisme, l’autrice inscrit dans la durée le devoir et l’interdiction de procréer et apporte un éclairage historique sur les débats actuels autour de la contraception, de l’avortement et des maternités hors mariage. Par l’ampleur de ses sources – normes canoniques et séculières, archives judiciaires, traités théologiques et médicaux – et la force de son analyse, elle apporte une contribution majeure à l’histoire du droit, des femmes et des institutions.
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            1En 2014, la presse internationale relaie les découvertes macabres faites près d’un ancien couvent irlandais situé à Tuam, dans le comté de Galway, par une historienne locale amateure, Catherine Corless. Cette dernière affirme qu’environ 800 squelettes de nouveau-nés ou d’enfants en bas âge sont enterrés près du couvent le Bon Secours Mother and Baby Home1. Pour appuyer ses dires, Catherine Corless explique avoir répertorié 797 avis de décès officiels d’enfants morts dans cette institution alors qu’une seule tombe a été retrouvée dans la ville de Tuam. Elle argue que l’institution catholique s’est débarrassée des enfants illégitimes en forçant leur mère à avorter ou en tuant les enfants nouveau-nés.

            2Le Bon Secours Mother and Baby Home est une institution catholique romaine tenue par les religieuses de la Congrégation du Bon Secours, présente dans le monde entier et qui a été active entre 1925 et 1961 sur le territoire irlandais. Cette congrégation féminine, fondée par Joséphine Potel en 1824 à Paris et enregistrée par ordonnance royale en date du 3 janvier2, avait pour objectif de venir en aide aux malades de toutes conditions sociales. En Irlande, dans la ville de Tuam, les religieuses créent en 1925 un orphelinat et un couvent destinés à accueillir les jeunes femmes non mariées enceintes rejetées par leur famille.

            3En 2015, à la suite des déclarations de Catherine Corless, une commission officielle est créée sur ordre du gouvernement irlandais et de son ministre de l’Enfance et de la Jeunesse Charlie Flanagan. Ainsi apparaît The Commission of Investigation into Mother and Baby Homes and certain related matters3, chargée d’enquêter sur ce couvent et le charnier qu’il abriterait. Cette délégation se penche également sur les autres sites tenus par les religieuses de la Congrégation du Bon Secours dans toute l’Irlande. En 2017, la commission entreprend des fouilles officielles sur le site de Tuam. Les enquêteurs découvrent effectivement les restes humains de centaines de fœtus, de nouveau-nés et de jeunes enfants, « âgés entre trente-cinq semaines de grossesse et deux à trois ans ».

            4Le 12 janvier 2021, la commission publie les conclusions de son enquête dans le rapport Mother and Baby Homes Commission of Investigation Final Report. Au terme de ses investigations, la commission a conclu à la disparition de près de 9 000 enfants au sein des couvents irlandais gérés par la Congrégation du Bon Secours, soit 15 % des enfants ayant vécu dans ces institutions au xxe siècle. Le même jour, le gouvernement irlandais, par la voix du Premier ministre Michael Martin, présente les excuses officielles de l’État. Le ministre de l’Enfance, du Handicap, de l’Égalité, de l’Intégration et de la Jeunesse Roderic O’Gorman déclare que « le rapport indique clairement que pendant des décennies l’Irlande a connu une culture étouffante, oppressive et brutalement misogyne, où une stigmatisation omniprésente des mères célibataires et de leurs enfants privait ces personnes […] parfois de leur avenir ».

            5À la suite de ces découvertes, l’Église irlandaise fait de nouveau face à un scandale en matière de mauvais traitements infligés aux mères célibataires et aux enfants illégitimes. Le pays avait déjà connu un précédent dans les années 1990 avec l’affaire des couvents de la Madeleine, appelés également Magdalene Asylum ou Magdalene Laundry [Blanchisserie Madeleine]. Ces couvents étaient des « institution[s] conventuelle[s] de prise en charge des femmes dites “perdues”, à savoir mères célibataires, filles à la morale considérée comme trop légère ou victimes de viol ou d’inceste et, de fait, salies et jugées inaptes à rester dans la société » (Sebbane, 2017 : 17). Entre 1922 et 1996, période d’activité de ces institutions, environ 10 000 femmes ont été enfermées et réduites en esclavage en leur sein, enrôlées comme blanchisseuses, dans le but de laver leur péché. Devenues coupables4 par le simple fait d’être mères en dehors du mariage, ces femmes vivent hors de la société et sont contrôlées dans leurs faits et gestes par l’Église catholique (Smith, 2007).

            6L’affaire du couvent de Tuam, associée à celle des couvents de la Madeleine, met au jour les attitudes ambiguës de l’Église catholique moderne face au sort des filles-mères. Créées pour les protéger et leur offrir un refuge, ces institutions se sont progressivement transformées en prison pour ces jeunes femmes. Si l’Église catholique se préoccupe historiquement des femmes qui sont mères en dehors du mariage, jugées indignes d’exercer ce rôle, elle se soucie également des femmes qui refusent la maternité en recourant à l’avortement. Depuis quelques années, elle accompagne différents projets de révision des législations nationales visant à interdire le recours à l’interruption de grossesse.

            7Bien que la France ait consacré l’interruption volontaire de grossesse dès 1975, le cadre juridique de l’avortement demeure, dans plusieurs États européens, l’objet de réformes et de débats réguliers, révélant la persistance d’enjeux éthiques et juridiques majeurs. À cet égard, la Pologne et l’Espagne se distinguent comme les deux États où les discussions récentes portant sur l’avortement et le statut de l’embryon ont été les plus soutenues5. En Pologne, par exemple, le Tribunal constitutionnel a jugé en 2020 l’avortement inconstitutionnel pour les cas de malformation grave du fœtus ou en cas de maladie incurable de celui-ci6. Cette réforme a été portée par 119 membres du Parlement appartenant au parti présidentiel Prawo i Sprawiedliwość (ou PiS, signifiant Droit et justice). La législation polonaise sur l’interruption volontaire de grossesse, qui est l’une des plus restrictives en Europe, autorise le recours à l’avortement dans trois cas seulement : si la grossesse est consécutive à un crime (viol ou inceste), si une maladie ou une malformation incurable du fœtus est détectée et si la grossesse met en danger la vie de la mère. À la suite des manifestations populaires qui ont eu lieu entre le 22 octobre et le 3 novembre 20207, la Diète polonaise annonce la suspension de cette réforme. Le 27 janvier 2021, le gouvernement polonais annonce finalement la publication au Journal officiel de la décision du Tribunal constitutionnel du 22 octobre 2020. Désormais, depuis le 27 janvier 2021, l’avortement est interdit en cas de malformation du fœtus ou si celui-ci est atteint d’une maladie incurable. Seul reste autorisé l’avortement si la grossesse résulte d’un viol ou en cas de danger pour la vie de la mère8.

            8Une situation analogue est apparue en Espagne au cours de l’année 2013. En décembre de cette année, le gouvernement de Mariano Rajoy tente d’interdire le recours à l’avortement, sauf en cas de viol ou de danger pour la santé physique ou psychologique de la mère9. Devant la pression populaire (Morel, 2014) et faute de consensus chez les parlementaires, le projet est abandonné le 24 septembre 2014 et oblige à la démission du ministre en fonction.

            9Ces quelques affaires contemporaines constituent le point de départ de ce travail. La situation des mères célibataires en Irlande au xxe siècle ou les discussions entourant la législation sur l’avortement en Pologne et en Espagne aujourd’hui partagent deux points communs : d’une part, les relations d’influence entre l’Église catholique et la législation étatique et, d’autre part, le regard socioculturel sur des femmes qui n’ont pas le droit d’être mère et sur des femmes qui ont le droit d’être mère mais qui ne le souhaitent pas (Anscombe, 2005 ; Foot, 1967).

            10Néanmoins, le recours aux pratiques anticonceptionnelles n’est pas une particularité propre aux sociétés contemporaines ni occidentales. Les techniques destinées à empêcher la fécondité et à contrôler le mécanisme de la reproduction sont recueillies dans de nombreuses civilisations de l’Antiquité. Les plus anciennes traces de législation relative aux pratiques anticonceptionnelles, et plus particulièrement à l’avortement, ont été retrouvées dans les civilisations mésopotamienne et égyptienne ; le judaïsme et l’islam en font également mention.

            11En Mésopotamie, la loi la plus emblématique est contenue dans le célèbre Code d’Hammourabi. Rédigée au milieu du xviiie siècle avant notre ère sous le règne du roi Hammourabi, la loi babylonienne consacre six articles à l’avortement, de l’article 209 à 214 (Scheil, 1904 : 43). Ces articles ne concernent pas l’avortement volontaire de la femme, mais ils visent l’avortement involontaire consécutif à des coups portés à une femme enceinte. Selon le code babylonien, le fœtus n’est pas considéré comme une personne dont la mort entraînerait l’application d’une réciprocité. La compensation pour la perte d’un enfant à naître s’opère sur le plan pécuniaire ; le père privé d’un potentiel héritier se voit dédommagé.

            12Les lois assyriennes, datant du xiie siècle avant notre ère environ, révèlent la prise en compte de l’avortement volontaire de la femme, considérant celui-ci comme pratiqué par elle-même sur elle-même. Dans ce cas, l’avortement est un délit public dont la répression est laissée aux institutions publiques : la femme sera punie du pal et de la privation de sépulture ; la peine devant être exécutée sur son cadavre en cas de décès de cette dernière (Cardascia, 1969). Ce supplice est la conséquence d’un crime extrêmement grave qui, en répandant le sang sacré de la famille, met en péril l’existence même du peuple assyrien (Démare-Lafont, 1999). La condamnation ne touche que la femme qui avorte, il n’est pas fait mention de ses éventuels complices. De la même façon, toutes les femmes sont visées, sans distinction de leur statut marital, peu importe qu’elles soient mariées ou célibataires.

            13Par ailleurs, dans la loi hittite de Bogazköy10, rédigée entre 1300 et 1270 avant notre ère, l’avortement n’est pas assimilé à un homicide. Contrairement à la position adoptée par les Assyriens, le législateur hittite considère cette pratique comme un acte involontaire et, par conséquent, ne la rattache pas à l’homicide. La sanction prévue prend la forme d’une amende. Il convient également de noter qu’aucune référence à la contraception n’apparaît dans les cas abordés.

            14L’Égypte antique est particulièrement prolixe au sujet de l’avortement et de la contraception11. Les recherches archéologiques ont permis de découvrir quelques papyrus médicaux expliquant les méthodes utilisées, comme les décoctions, recettes de breuvages, pessaires12. Daté du xvie siècle avant notre ère, le papyrus Ebers est, sans doute, le plus célèbre témoin des pratiques anticonceptionnelles. On peut trouver dans ce document une liste de remèdes parmi lesquelles se trouvent des recettes contraceptives, comme le suppositoire à base d’acacia et de coloquinte, la fumigation de sorgho sur le sexe féminin ou bien la décoction de bière et de céleri. D’un point de vue législatif, aucune loi, aucun recueil normatif ne fait mention de sanctions envers la contraception ou l’avortement. Les pratiques anticonceptionnelles semblent être acceptées par la société et par le pouvoir politique.

            15Concernant les deux autres grandes religions monothéistes, l’avortement et la contraception sont également mentionnés13. Les différents courants du judaïsme partagent le point de vue selon lequel l’avortement est interdit sauf si la vie de la mère est en danger. La tradition rabbinique explique qu’en cas d’accouchement difficile le fœtus peut être supprimé [sic], à la seule condition qu’il ne soit pas à un stade de développement avancé, car on ne peut pas tuer une personne dans le but d’en sauver une autre (Ohalim, VIII, 6). Dans ce contexte, l’avortement est autorisé si le fœtus, considéré comme « l’agresseur de sa mère » [sic], n’est pas développé de façon importante. Dans tous les autres cas, l’avortement est interdit. Cependant, cette prohibition ne donne pas lieu à une sanction14. La référence biblique sur l’avortement est contenue dans le passage de l’Exode 21, 22, passage où est expliqué qu’un homme15 qui bouscule une femme enceinte et provoque sa fausse couche avant l’animation du fœtus n’est passible que d’une amende. La contraception, dans la majorité des expressions du judaïsme, se heurte à l’obligation de procréer (induit par le commandement de la Genèse 1, 28, « croissez et multipliez-vous »)16. Cependant, le Talmud cite l’exemple de trois cas dans lesquels il est légal d’utiliser un moyen contraceptif : si une jeune femme est jugée trop jeune pour avoir des enfants, si une femme est déjà enceinte ou si une femme allaite un nouveau-né. Dans ces cas, il est nécessaire d’user d’une contraception, le texte évoquant un pessaire (Yevamot, 12b). Pour ce qui est de la maternité hors du mariage, la Torah punit de la lapidation la femme et l’homme coupables de fornication (Deutéronome 22, 22-24). Ainsi, toute relation sexuelle hors mariage, tout comme la maternité hors du mariage, est interdite sous peine de mort, autant pour l’homme que pour la femme.

            16Dans la tradition islamique, il n’existe pas de doctrine uniforme au sujet de l’avortement. Quatre écoles sunnites17 et une école chiite ont exploré historiquement les sources traditionnelles et tentent d’offrir un examen complet destiné à ériger une législation18. Concernant la contraception, les spécialistes des textes sacrés expliquent, de façon quasi unanime, que son utilisation est permise si les deux membres du couple marié sont consentants. La femme seule ne peut pas prendre la décision de recourir à la contraception. L’homme et la femme, légitimement mariés, sont autorisés par la Sunna à utiliser un moyen contraceptif, évoquant notamment le coït interrompu, autorisation motivée par la fin hédoniste de la sexualité conjugale et non pas nécessairement procréative (Sayfuddin, 2013 ; Fortier, 2010). Cependant, les méthodes définitives de stérilisation (ligature des trompes ou vasectomie) sont défendues.

            17Les prescriptions de ce texte concevaient également que l’avortement est autorisé s’il est justifié par la mise en danger de la vie de la mère. Selon un hadith19, une femme ne doit pas sacrifier sa vie pour un fœtus qui n’a pas encore de droits20. Cet avortement ne peut avoir lieu que dans les quatre mois qui suivent la conception (avant le cent vingtième jour de grossesse), date à laquelle le fœtus acquiert son âme (Fortier, 2010). L’école malikite est la seule école à interdire l’avortement dès la conception. Aujourd’hui, de nombreuses législations étatiques autorisent l’avortement dans deux éventualités : en cas de danger pour la vie de la mère ou en cas de grossesse consécutive à un viol (Hessini, 2007 : 78). En ce qui concerne les filles-mères, l’islam interdit les relations sexuelles en dehors du mariage. La fornication est prohibée par la sourate, texte qui prévoit : « La fornicatrice et le fornicateur, fouettez-les chacun de cent coups de fouet » (sourate 24 : 2).

            18L’examen des sources historiques, mis en perspective avec les débats contemporains, conduit à s’interroger sur les évolutions juridiques relatives à l’avortement, à la contraception et au statut de la fille-mère. Dans le contexte français, la période comprise entre le xiie et le xixe siècle apparaît à cet égard déterminante, en raison des interactions et des tensions entre droit canonique et droit séculier dans le traitement de ces questions. Elle interroge les enjeux juridiques liés aux pratiques anticonceptionnelles et à la maternité hors mariage, et permet de comprendre la manière dont se sont constituées, d’une part, les normes relatives à l’avortement et à la contraception et, d’autre part, la légitimation sociale et juridique du refus de la maternité à travers le traitement réservé aux femmes devenues mères hors mariage. La question centrale peut se formuler ainsi : comment le droit canonique et le droit séculier se sont-ils emparés de la problématique du refus de la maternité ? Il s’agit d’analyser, sur la longue durée, comment ces législations se sont élaborées, transformées et intégrées dans la société, en interaction constante avec ses évolutions.

            19L’historiographie a souvent abordé ces thèmes par le biais de l’analyse des croyances, des mœurs ou de l’économie. Toutefois, les recherches spécifiquement juridiques demeurent limitées : la discipline s’est longtemps concentrée sur l’histoire des institutions et des idées politiques, une recherche située au carrefour de disciplines diverses – médecine, droit, sociologie, philosophie, théologie. L’« histoire du droit vue d’en bas », centrée sur la société civile et sur les femmes, reste rare. Comme en témoigne le cas de la fille-mère, largement étudié à travers la figure de l’enfant illégitime (le bâtard), le statut et les droits de la mère ont été examinés presque exclusivement à l’aune de la condition de son enfant21. Ce travail se propose de combler en partie ce manque en étudiant l’appropriation par les droits canonique et séculier du refus de maternité, qu’il soit individuel ou collectif.

            20À cette fin, l’analyse s’appuie principalement sur les sources juridiques françaises – qu’il s’agisse du droit canonique ou du droit séculier –, mais également sur des traités médicaux, dont certains trouvent leur origine dans l’Antiquité et sont repris au Moyen Âge, ainsi que sur des récits littéraires qui offrent un éclairage complémentaire sur les représentations sociales de ces phénomènes. Ces sources présentent cependant des limites : rédigées par des hommes d’Église ou de loi, elles reflètent davantage la théorie normative que la pratique sociale, et les archives judiciaires elles-mêmes souffrent de lacunes dues aux aléas de la conservation. Enfin, une question subsidiaire guidera la réflexion : le droit canonique et le droit séculier ont-ils évolué en parallèle, en opposition ou en interaction dans leur appréhension du refus de la maternité ?

            21Pour l’analyse menée ici, il est nécessaire de définir précisément les termes utilisés. La notion principale sera « pratiques anticonceptionnelles ». La définition donnée dans ce travail désigne tout acte empêchant la naissance d’un être humain vivant et viable. Ainsi, au cours de cette étude, le terme d’« avortement » doit être compris comme synonyme de l’interruption volontaire de grossesse, expression utilisée aujourd’hui. La « contraception » doit s’entendre comme la volonté, de la part de la femme, de ne pas concevoir. Pour traiter de la situation des mères sans mari, les expressions « filles-mères » ou « mères célibataires » seront utilisées. Si ces termes sont des anachronismes créés aux xixe et xxe siècles, ils recouvrent une réalité qui autorise leur emploi pour les siècles médiévaux et modernes. À travers ces terminologies, s’entendent les mères qui ne peuvent pas justifier la légitimité de leur enfant.

            22En effet, pratiques anticonceptionnelles et maternité hors mariage sont deux entités issues d’une même réalité : le refus de la maternité. Si les pratiques anticonceptionnelles expriment le refus de la maternité par les femmes mariées, refus volontaire de ne pas procréer, la situation engendrée par le statut des filles-mères exprime le refus de la maternité par la société : ces femmes, parce que non mariées, ne doivent pas et ne peuvent pas devenir mère. La finalité de ce travail de recherche est ainsi de comprendre comment le droit a d’une part encadré ce refus, pour les femmes choisissant volontairement de ne pas procréer, et l’a d’autre part légitimé, pour les filles-mères.

            23Pour comprendre cette évolution, il est nécessaire d’adopter un cadre temporel suffisamment large afin de saisir les transformations qu’ont connues ces deux sources du droit au fil du temps. La période retenue s’étend donc du bas Moyen Âge au xixe siècle, en passant par l’Ancien Régime. Ce recul permet d’analyser, à la lumière des évolutions sociales et scientifiques qui ont marqué la société française, comment le droit canonique et le droit séculier se sont, tour à tour, influencés, entremêlés, confondus ou affrontés. Une telle perspective de longue durée rend possible une mise en regard globale des conséquences et des mutations de ces interactions autour d’une question qui, pourtant, a donné lieu à peu de dispositions législatives.

            24L’aire géographique de cette étude correspond aux territoires dépendants de la couronne de France et des administrations liées à la Couronne jusqu’à la Révolution française. Ainsi seront évoqués les territoires soumis au contrôle des parlements de Paris, de Normandie, de Bretagne, de Toulouse, de Dijon, de Flandres, de Grenoble, de Besançon, de Navarre, de Metz et de Bordeaux, territoires devenus départements français à partir de la Révolution française. Pour la période couvrant le xixe siècle, le territoire pris en considération est le territoire français métropolitain correspondant aux frontières actuelles.

            25L’analyse s’ouvre sur la période allant du xiie au xvie siècle, époque durant laquelle le droit canonique impose son autorité sur la sphère juridique, notamment pour les affaires de famille. Cette autorité, influencé par les doctrines théologiques développées depuis les débuts du christianisme, connaît un quasi-monopole en la matière. La structuration de la famille, la finalité du mariage, les incitations à la maternité sont déterminées par la pensée de l’Église chrétienne. Cette dernière s’impose dans tous les aspects de la vie privée des fidèles et les juges ecclésiastiques sont compétents pour statuer sur les atteintes à l’ordre des familles, dont les pratiques anticonceptionnelles font partie. Ici, le droit séculier ne joue qu’un rôle secondaire, venant appuyer les décisions canoniques.

            26L’étude se poursuit ensuite avec la période comprise entre le xvie et le xixe siècle, où le droit séculier gagne en importance et redéfinit progressivement son rapport avec le droit canonique. À partir du milieu du xvie siècle, la loi séculière s’empare de la question des pratiques anticonceptionnelles. Le souverain impose sa propre législation sur la famille, distinguée de la morale chrétienne sans toutefois s’en affranchir. Le droit canonique reflue progressivement devant le droit séculier, devant la puissance royale. Les questions juridiques entourant la fécondité, cœur de l’existence de la famille, socle du pouvoir royal, doivent être placées sous l’autorité du roi. Au xixe siècle, à la suite de la Révolution, le pouvoir canonique a presque entièrement disparu de la sphère juridique française, ne laissant que quelques traces dans la doctrine. Sur le plan législatif, le droit séculier a entièrement supplanté le droit canonique.

            27Le terme de cette étude a été placé à la fin du xixe siècle, période de changements importants dans la vie politique et juridique française. Les révolutions malthusiennes, concomitantes à l’émergence de nouvelles idées sociales et formes politiques, permettent de clore l’histoire du droit canonique en matière de pratiques anticonceptionnelles et de maternité hors du mariage en France.

          

        

        
          
                        Notes de bas de page
                    

          
            1Aussi appelé St Mary’s Mother and Baby Home, le foyer de Tuam est fréquemment désigné soit par le nom de la congrégation qui l’administrait, les Sœurs du Bon Secours, soit par celui de l’établissement lui-même, St Mary’s.

          

          
            2Voir Jaques-Paul Migne, Encyclopédie théologique, ou série de dictionnaires sur toutes les parties de la science religieuse, 1849, t. 38, p. 702. Voir aussi Eugène d’Auray de Saint-Pois, Histoire de la congrégation du Bon Secours de Paris : depuis sa fondation jusqu’à nos jours, 1824-1902, 1908.

          

          
            3Le rapport de la Commission of Investigation into Mother and Baby Homes (publié le 12 janvier 2021) est officiellement adressé au Minister for Children, Disability, Integration and Youth. Dans certaines versions françaises – notamment celles diffusées par le ministère de l’Europe et des Affaires étrangères – l’intitulé est rendu par « ministre de l’Enfance et de la Jeunesse ». Cette variation s’explique par les changements successifs de dénomination du ministère irlandais entre 2015 et 2021 et par des choix de traduction visant à simplifier l’intitulé. Malgré ces différences terminologiques, il s’agit de la même entité gouvernementale compétente pour l’enfance et la jeunesse au moment de la publication du rapport.

          

          
            4Le terme « coupable » est ici entendu au sens du droit canonique : il renvoie à la transgression d’une norme morale et religieuse, en l’occurrence le péché de relations sexuelles hors mariage. Cette culpabilité dépasse toutefois le seul cadre spirituel pour revêtir une dimension sociale, les femmes étant considérées comme coupables d’avoir enfreint les règles et les normes de la société.

          

          
            5Entre le moment de l’écriture de ce travail et le moment de la publication, plusieurs années se sont écoulées. Aujourd’hui, l’Irlande pourrait venir compléter ces exemples. Ici, le débat sur l’avortement s’est cristallisé autour du 8e amendement de sa Constitution, qui interdisait presque totalement l’IVG, opposant défenseurs du droit à la vie du fœtus et partisans des droits des femmes et de la santé publique. Après des années de mobilisations, de controverses morales et de cas dramatiques médiatisés, un référendum en 2018 a abrogé cet amendement, ouvrant la voie à la légalisation encadrée de l’avortement. Cette loi a été adoptée par le Parlement puis promulguée le 20 décembre 2018, avec une entrée en vigueur le 1er janvier 2019.

          

          
            6Décision du 22 octobre 2020, affaire K 1/20, jugeant que la loi du 7 janvier 1993 est incompatible avec l’article 72 section 1 de la Constitution du 2 avril 1997.

          

          
            7Le soir du 30 octobre 2020, ce sont plus de cent mille Polonais qui défilent dans les rues de Varsovie. 

          

          
            8Depuis quelques années, la Pologne voit également l’émergence d’un mouvement populaire dénonçant l’éducation sexuelle enseignée à l’école. Seule la famille, traditionnelle et catholique, peut dispenser un cours d’éducation sexuelle décent (conforme aux prescriptions de l’Église), basé sur la morale chrétienne. Un projet de loi est déposé devant la Sejm (l’équivalent de notre Assemblée nationale) en décembre 2019 proposant de criminaliser toutes les discussions sur la sexualité entre un majeur et un mineur, interdisant de facto l’enseignement de la sexualité à l’école.

          

          
            9Projet porté par le ministre de la Santé Alberto Ruiz-Gallardón, revenant ainsi sur la loi de 2010, Ley Orgánica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo, qui autorise entre autres l’avortement, sans motif, jusqu’à quatorze semaines.

          

          
            10Voir Marie-Thérèse Fontanille, Avortement et contraception dans la médecine gréco-romaine, 1977, p. 36.

          

          
            11Bernadette Menu, « La condition de la femme dans l’Égypte pharaonique », Revue historique de droit français et étranger, 1989, pp. 3-25.

          

          
            12Technique contraceptive consistant en « tampons de laine imbibés de substances irritantes diluées le plus souvent dans une base huileuse ou graisseuse et placés dans la matrice » (Lydie Bodiou, « Le Serment d’Hippocrate et les femmes grecques », Clio. Histoire, femmes et sociétés, 21, 2005, p. 23).

          

          
            13Il ne s’agit pas ici de développer la doctrine générale du judaïsme et de l’islam sur l’avortement ou la contraception, sujets beaucoup trop vastes, mais d’indiquer quelques éléments dans un but comparatif.

          

          
            14Ce caractère paradoxal tient au fait qu’il s’agit d’un interdit général, comparable à ceux que l’on trouve dans le judaïsme et le christianisme, qui proscrit une pratique sans y associer de sanction juridique ou pénale. L’acte est moralement condamné, mais sa transgression n’entraîne aucune peine explicitement prévue. Voir Alain Goldman, « Le judaïsme face aux problèmes posés par la génétique. Prévention et prédiction, responsabilité individuelle et collective », Journal français de psychiatrie, n° 17, 2002, p. 37.

          

          
            15L’emploi du terme « homme » au masculin générique est conservé lorsqu’il correspond à la terminologie des sources historiques et archivistiques mobilisées. Ce choix relève d’un souci de fidélité aux textes étudiés et n’emporte aucune adhésion à une conception exclusive du sujet de droit. En dehors des citations, l’analyse privilégie autant que possible un langage inclusif, afin d’articuler rigueur historique et attention aux enjeux contemporains de représentation des genres. Ainsi, l’« homme » qui provoque la fausse couche d’une femme est donc toute personne impliquée dans l’acte, chacune étant susceptible d’être passible d’une amende.

          

          
            16Il apparaît cependant que cette obligation concerne uniquement les hommes, et non les femmes. Ces dernières ont la possibilité de pratiquer l’abstinence sans que cela soit interdit, contrairement aux hommes pour qui certaines contraintes peuvent s’appliquer. Autrement dit, les femmes peuvent volontairement renoncer aux rapports sexuels, par exemple comme moyen de contraception, sans encourir de sanction religieuse ou sociale. Cette pratique peut se faire à leur initiative, selon leur choix personnel, sans qu’il y ait de règles préétablies imposant comment ou quand l’abstinence doit être exercée.

          

          
            17Les écoles juridiques sunnites principales sont le hanafisme, le shafijsme, le hanbalisme et le malikisme.

          

          
            18De ce fait, le monde musulman actuel connaît une multitude de décisions législatives propres à chaque État sur l’avortement.

          

          
            19Récit révélant une parole, un acte, une approbation ou une attitude du Prophète, transmis par une chaîne de rapporteurs (isnād) et un contenu (matn). Avec le Coran, il constitue la seconde source de référence de l’islam pour la foi, la pratique religieuse et le droit. Le terme « hadith » est ici à nuancer : il s’agit moins d’un hadith au sens strict que de la tradition juridique islamique (fiqh), qui en propose l’interprétation normative. Le hadith d’Ibn Mas‘ūd, quant à lui, évoque l’insufflation de l’âme et la période des 120 jours de gestation.

          

          
            20Oren Asman, « Abortion in Islamic Countries. Legal and Religious aspects », Medicine and Law, 23 (1), 2004, p. 78. 

          

          
            21Voir Carole Avignon, Bâtards et bâtardises dans l’Europe médiévale et moderne, 2016 ; Anne Lefebvre-Teillard, « L’enfant naturel dans l’ancien droit français », dans ead.(dir.) Autour de l’enfant. Du droit canonique et romain médiéval au Code civil de 1804, 2008 ; ead., Introduction historique au droit des personnes et de la famille, 1996, pp. 281-286 et pp. 298-300.
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          Vers une approche anthropologique du corps de la femme
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            1Au bas Moyen Âge1, les pratiques anticonceptionnelles sont au cœur des questionnements entourant le corps des femmes, nouveau centre d’intérêt des savants. Le rôle féminin est reconnu comme essentiel au bon fonctionnement de la société, en particulier à travers la valeur accordée à son corps dans le processus de reproduction de l’espèce humaine, appelé « génération ». La maternité et le fonctionnement de l’appareil reproducteur féminin suscitent l’intérêt des théologiens, des médecins, des canonistes et des civilistes. La création d’une vie nouvelle concentre ainsi l’attention de multiples disciplines – droit, médecine, théologie, sociologie – qui convergent pour en faire un enjeu central. Les théoriciens, malgré leurs approches diverses, s’accordent sur la nécessité de protéger cette vie en devenir. C’est pourquoi les attitudes et pratiques venant entraver cette fonction sont scrutées et combattues avec fermeté par l’Église, garante de l’ordre moral et social.

            
              L’union de l’homme et de la femme fonde la première société, souche de la grande société humaine. Son importance est extrême. Il n’est donc pas étonnant que les législateurs, à quelque temps, à quelque peuple qu’ils appartiennent, aient cru devoir fixer les règles de cette union. À cette réglementation se rattachent le sort des individus et des familles et, par suite, la vie et la prospérité des empires (Morillot, 1866 : 149).

            

            2La femme connaîtra ainsi l’imposition d’un projet de vie unique et fondamental basé sur la génération : faire des enfants, procréer, développer la chrétienté, telle est sa fonction naturelle ; une nature qui sera désormais encadrée par les règles du christianisme. Seules les femmes légitimement mariées peuvent donner naissance à des enfants, la maternité en dehors du mariage étant strictement interdite dans les textes.
...
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