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RESUME 

Cette etude de cas part des controverses publiques suscitees par des projets de loi qui 
paraissaient menacer la liberte de choix des femmes au cours de la 39e legislature du Parlement 
canadien (3 avril 2006 au 7 septembre 2008). Partant de l'exceptionnelle absence de loi en 
matiere d'avortement au Canada, nous avons observe qu'un statu quo perdurait depuis bientot 
vingt ans : l'avortement ne cesse d'apparaitre dans les medias et les debats publiques, mais les 
parlementaires canadiens refusent d'ouvrir le debat sur cette question. 

Apres avoir retrace la decriminalisation de l'avortement au Canada, nous avons trouve 
que l'adoption de la Charte canadienne des droits et liberies avait permis au legislateur d'eviter 
d'assumer ses responsabilites et avait contraint les tribunaux de decider de 1'encadrement de 
l'avortement. De plus, 1'absence de loi oblige d'autres instances, non juridiques, a creer des 
limites a la pratique de l'avortement. La reticence a discuter de l'absence de loi en matiere 
d'avortement fait aussi en sorte que toutes discussion sur le foetus - et il semble que ces 
discussions soient de plus en plus frequentes - s'averent controversees. 

Reprenant a notre compte l'idee de Luc Boltanski (2004) selon laquelle l'apparition de 
l'avortement revele une contradiction inherente au processus d'engendrement des etres humains, 
ce qui mene au maintien de cette pratique dans l'officieux ainsi qu'a une categorisation fcetale, 
nous avons observe que cette categorisation apparaissait a la fois dans les jugements de la Cour 
supreme sur la protection du foetus ainsi que dans les debats a la Chambre des communes. A nos 
yeux, ces manieres foncierement opposees de percevoir l'etre qui croit dans le corps de la femme 
continueront probablement de se polariser a mesure que la sensibilisation a l'egard du foetus 
augmente. 

Toutes ces consequences de l'absence de loi devraient pousser le Parlement a prendre une 
decision claire a l'egard de la question politique principielle qu'est l'avortement. 
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INTRODUCTION 

II n'y a pas de loi sur l'avortement au Canada. Une loi a cet egard existe bien dans le Code 

criminel, mais elle n'a plus aucune effectivite juridique depuis que la Cour supreme a considere, 

lors de l'arret Morgentaler de 1988, que l'article 2511, soit la loi sur l'avortement, etait 

inconstitutionnel parce qu'il allait a l'encontre de la Charte canadienne des droits et liberies. 

Cette situation n'a done pas ete decidee democratiquement : elle resulte d'un concours de 

circonstances historiques ayant oblige la plus haute instance juridique canadienne a statuer sur la 

constitutionnalite d'une loi. De plus, etant donne qu'il avait deja ete etabli dans l'arret 

Morgentaler de 1975 que l'article 251 etait un « code sur l'avortement, un code entier et complet 

en lui-meme », le juge en chef Dickson a explique, dans le jugement de 1988, que cet article du 

Code criminel devait etre annule dans son entierete. L'idee de le r^ecrire ou encore d'en modifier 

les parties qui etaient plus inconstitutionnelles que d'autres n'avait, selon lui, aucun sens (R. c. 

Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30, par.63). La majorite des juges de la Cour supreme ayant rendu 

ce jugement avaient pourtant precise que le legislateur etait tout a fait justifie de legiferer afin 

d'apporter certaines limites a la liberie complete qu'ont les femmes canadiennes en matiere 

d'avortement. Elle avait meme fortement incite le Par lenient a agir. Pourtant, depuis lors, aucun 

projet de loi presente a la Chambre des communes n'a recu la sanction royale necessaire a son 

inclusion dans la loi. 

Plus de vingt ans apres cet arret, la position du Canada sur la question de l'avortement 

demeure done unique dans le monde. En effet, si l'avortement a ete decriminalise dans la plupart 

des democraties occidentales, la rigueur de son encadrement legislatif represente cependant des 

1 Aujourd'hui, l'article 287. 
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differences considerables d'un pays a V'autre : la loi impose habituellement une limite 

gestationnelle (de temps) afin de controler cette pratique. Meme s'il existe d'autres pays dans le 

monde ou il n'y a aucune limite gestationnelle, comme la Chine, la Coree du Nord et le Vietnam, 

ceux-ci ne se distinguent pas par lew sensibilite democratique (Centre for Reproductive Rights). 

On s'abstiendra ici de proceder a une critique des politiques publiques de limitation des 

naissances de ces pays, ce qui nous obligerait a faire la critique des regimes qui les ont creees. II 

faut neanmoins souligner qu'ils ont aussi des politiques de regulation des naissances qui 

rendraient la limitation de l'avortement, aussi minime serait-elle, assez contradictoire. Car si 

l'avortement y est legal en toutes circonstances, l'interdit y est renverse : la prohibition de 

l'avortement est remplacee par une interdiction de mettre au monde. En Chine, par exemple, bien 

que cette pratique soit officiellement interdite, des cas d'avortement force (par injection) 

commencent, depuis quelques annees, a etre denonces (Olesen, 2007) . 

Problematique et questions de recherche 

Au cours de la 39e legislature (3 avril 2006 au 7 septembre 2008), plusieurs de nos 

concitoyens se sont plaints du fait qu'un nombre record de projets de loi, qui semblaient menacer 

la liberte de choix des femmes canadiennes en matiere d'avortement, avaient ete presentes a la 

Chambre des communes. Les detracteurs de ces projets n'avaient pas eu le temps d'attenuer la 

virulence de lews critiques que la gouverneure generate, Michaelle Jean, annon9ait la decision du 

comite de selection de l'Ordre du Canada de decerner son prestigieux prix au Dr Henry 

Morgentaler, chef de file de la lutte pow le droit a l'avortement au Canada. Les reactions, parfois 

L'avortement et la sterilisation forces sont bien documente dans l'ouvrage de Greenhalgh et Winckler (2005). 
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incisives, par rapport a cette decision, de meme que les nombreuses prises de position suscitees 

par les projets de loi au Parlement, demontrent l'aspect extremement conflictuel de l'avortement 

dans le contexte canadien. Ces evenements sont cependant tout aussi revelateurs d'un certain 

statu quo, car meme si l'avortement est tres present dans les medias et a la Chambre des 

communes, il semble etre constamment refoule de la sphere publique. 

Le caractere exceptionnel de 1'absence de loi sur Favortement au Canada et notre 

incomprehension envers l'actualite politique recente sur cette question nous ont motivee a nous 

fixer une double tache dans ce travail. La premiere vise a retracer la genealogie de 1'absence de 

loi en matiere d'avortement, afin de voir quelles en sont les causes et ses consequences sur la 

societe canadienne. Les fortes reactions suscitees par les evenements de la 39e legislature nous 

amenaient a considerer que les consequences de cette absence de loi etaient multiples. Face a la 

reticence apparente des Canadiennes et des Canadiens a rouvrir le debat sur l'avortement, il nous 

paraissait ensuite essentiel de questionner le statu quo repere, afin d'identifier les causes 

historiques et politiques qui l'ont permis. 

On pourrait pretendre que la reflexion sur l'avortement est revolue depuis que la plupart des 

pays democratiques reconnaissent, avec certaines limites, le droit des femmes a controler elles-

memes leur fecondite et que les techniques de procreation prennent davantage de place dans les 

debats publics. Cependant, et c'est l'idee principale que nous souhaitions defendre dans cette 

these, la decision ou la non-decision que prend une societe par rapport a l'avortement est 

principielle, c'est-a-dire qu'elle a d'importantes consequences sur le vivre-ensemble d'une 

societe. 
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D-marche et methodologique 

Avec le recul, nous pouvons dire a propos de notre travail ce que Martineau et coll. (2001) 

ont ecrit au sujet de la recherche theorique et speculative en education : elle requiert une 

methodologie particuliere, articulant trois axes : 1'interpreter, rargumenter et le raconter. Ces 

trois dimensions nous ont, en effet, accompagnee jusqu'aux derniers moments de la redaction de 

cette these. Elles s'appelaient et se precisaient mutuellement. Ces auteurs affirment aussi que la 

plupart des manuels de methodologie donnes a l'etude en sciences humaines et sociales evitent de 

discuter des methodes et des defis propres aux recherches theoriques et speculatives, notamment 

de la relation entre le probleme et la methode. lis precisent, a ce propos : « Entre le probleme et la 

methode existe ici comme une sorte de dialectique, nous voulons dire que le probleme s'eclaire 

par la methode et la methode par le probleme a eclairer; en d'autres termes, une relation 

dynamique s'installe ou le probleme se construit tout au long de la recherche en meme temps que 

s'affine la methodologie.» (Martineau et coll., 2001 : 6). Le probleme et la methodologie se 

precisent, plus finement, suivant un contact prolonge avec l'objet de recherche. Tout comme la 

methode traditionnelle de l'ethnographie suppose une preparation du chercheur, au cours de 

laquelle il effectue de nombreuses lectures, la pensee theorique requiert du chercheur qu'il 

s'enferme dans son bureau, livres, articles scientifiques et ecran cathodique a l'appui. (Martineau 

et coll., 2001 : 8) Ce n'est qu'apres une tres longue frequentation de son objet qu'il arrivera a 

trouver une maniere inedite de le penser. 

Nous pourrions dire aussi a propos de cette these ce que l'auteur dramatique francais 

Bernard-Marie Koltes a dit un jour en parlant de la creation de l'une de ses oeuvres : « J'ai eu 

l'envie d'ecrire une piece comme on construit un hangar, c'est-a-dire en batissant d'abord une 
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structure, qui va des fondations jusqu'au toit, avant de savoir exactement ce qui aliait y etre 

entrepose... une forme suffisamment solide pour pouvoir contenir d'autres formes en elle. » 

(Lavandier, 2004 : 34). La problematique et les questions de recherches presentees dans cette 

these ont ete formulees et surtout reformulees apres une frequentation assidue de l'objet que nous 

souhaitions elucider ainsi qu'un desir d'organiser et de presenter les nombreux aspects de ce que 

nous avons appele le « cas canadien » pour parler de son exceptionnelle absence de loi en matiere 

d'avortement. 

C'est a l'aide de l'une des methodes les plus anciennement connues des sciences humaines, 

quoique longtemps mise a l'£cart parce que consideree depassee, que nous avons choisi d'aborder 

notre sujet. La pensee par cas, telle qu'explicitee par Passeron et Revel (2005), nous convenait 

dans sa capacite de : 

(...) proceder par 1'exploration et l'approfondissement des proprietes d'une 
singularity accessible a l'observation. Non pour y borner son analyse ou statuer sur 
un cas unique, mais parce qu'on espere en extraire une argumentation de portee plus 
generate, dont les conclusions pourront etre reutilisees pour fonder d'autres 
intelligibilites ou justifier d'autres decisions (Passeron et Revel, 2005 : 9). 

L'attention accordee aux proprietes de notre cas permettra, nous l'esperons, de jeter un autre 

regard sur les conflits qui ont lieu au Canada depuis les vingt dernieres annees autour de 

1'avortement. Nous esperons aussi qu'un tel travail pourra s'appliquer a d'autres pays qui ne sont 

peut-etre pas confronted a la meme situation que le Canada, mais qui doivent malgre tout 

composer avec les questions fondamentales de vie, de mort et de generations qu'implique 

forcement 1'avortement. 

Nous devons aussi dire quelques mots sur la selection du materiel empirique utilise afin 

de construire l'historique de notre « cas ». Etant donne le caractere relativement recent des 

controverses publiques survenues au cours de la 39e legislature, 1'information utilisee afin de 

rappeler ces evenements a surtout ete tiree de journaux et de sites internet. Le reste de notre mise 
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en contexte a ete ecrite a 1'aide de monographies et de textes, non partisans, rediges par le 

personnel du service d'information et de recherche parlementaires de la Bibliotheque du 

Parlement canadien sur l'historique de la decriminalisation de l'avortement au Canada. Enfin, 

n'etant pas juriste, nous n'avons pu choisir nous-memes les cas formant la jurisprudence sur 

l'encadrement juridique de l'avortement et de la protection du foetus. Pour ce faire, nous nous 

sornmes fiee a des recensions parlementaires. II n'en reste pas moins que le travail en profondeur 

des jugements majoritaires et dissidents de la Cour supreme est strictement le notre. 

Division de la these 

Quoique la particularite principale d'un cas soit d'etre «indefiniment descriptible» 

(Passeron et Revel, 2005 : 12), nous prendrons soin, dans la premiere partie de cette these, 

d'identifier le notre en precisant son contexte propre. Ainsi, nous nous pencherons d'abord sur 

l'actualite recente afin d'examiner comment l'absence de loi se joue au quotidien dans la sphere 

politique canadienne. Notre premier chapitre consistera done a rappeler en detail les evenements 

qui ont suscite la polemique au cours de la 39e legislature, en accordant une attention particuliere 

a la maniere dont la notion de « vide juridique » a ete instrumentalisee. 

Au deuxieme chapitre, nous presenterons un bref historique de l'encadrement juridique de 

l'avortement au Canada, depuis la colonisation fran?aise jusqu'a la decriminalisation complete de 

cette pratique suivant l'arret Morgentaler de 1988. L'idee selon laquelle, au fil des annees, le 

debat sur l'avortement est passe de la sphere politique a la sphere juridique sera au coeur de ce 

chapitre. 

Le troisieme chapitre concernera plus precisement les consequences de l'absence de loi. 

Apres avoir vu, au chapitre precedent, comment tous les efforts politiques afin de legiferer sur 
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I'avortement, depuis J'arret Morgentaler de 1988, ont echoue, nous rappeJIerons que meme s'il 

n'y a pas de loi sur I'avortement, toutes les femmes canadiennes ne peuvent pas avorter quand 

elles le souhaitent. Des limites extra-juridiques font souvent obstacle a leur liberte d'avorter. 

La deuxieme partie de ce travail comporte une analyse approfondie de notre « cas ». A 

partir du quatrieme chapitre, nous irons done aux sources du statu quo en matiere d'avortement, 

en rappelant quelques theories qui montrent comment il correspond a d'autres tendances relevees 

par divers auteurs en sciences humaines et sociales qui ont ecrit sur l'histoire de la loi en 

Occident. 

Puisque le refoulement de 1'avortement a ete theorise de maniere originale dans La 

condition fcetale : une sociologie de Vengendrement et de I'avortement (2004), par le sociologue 

Luc Boltanski, nous Putiliserons afin d'eclairer notre cas. Apres avoir rappele les theses 

developpees par Boltanski dans cet ouvrage (chapitre 5), nous montrerons qu'une categorisation 

du foetus, telle que definie par Boltanski, est reperable dans la jurisprudence canadienne sur 

I'avortement et la protection de l'enfant a naitre. Les limites de cette categorisation nous seront 

utiles afin de comprendre a la fois les opinions divergentes exprimees par les juges dans cette 

jurisprudence, de meme que les recents debats a la Chambre des communes (sixieme chapitre). 

Cette observation du cas canadien devrait nous permettre de relever des problemes 

susceptibles de survenir lorsqu'une societe refuse de prendre position sur I'avortement. 

Finalement, nous argumenterons, a l'encontre de l'opinion populaire courante, que les 

Canadiennes et les Canadiens seraient bien inspires d'ouvrir le debat sur Pavortement. 
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Limites et inter et de la recherche 

Notre difficulte principale a ete de nous aventurer sur un terrain qui ne nous etait pas 

familier, soit le domaine du droit. Tenter de comprendre le vocabulaire juridique, la 

jurisprudence, le fonctionnement des tribunaux et le processus legislatif, ainsi que le caractere 

unique du systeme bijuridique canadien, n'a pas ete de tout repos3. Malgre ces limites, il nous 

semble toutefois pertinent d'examiner la question de ravortement au Canada d'un point de vue 

sociohistorique, etant donne qu'une reflexion critique, sans parti pris, brille par son absence dans 

la litterature academique des deux dernieres decennies. Reflechir sur l'avortement n'est jamais 

une tache facile, mais elle s'avere encore plus ardue lorsque Ton s'impose de l'accomplir 

sociologiquement. Car meme si Ton se donne comme phare la neutralite axiologique weberienne, 

la tentation est toujours tres grande de prendre position ou de croire qu'il nous revient de mettre 

en lumiere la solution aux conflits que provoque un sujet aussi controverse. II ne nous echappe 

pas que notre interpretation demeure impregnee de notre subjectivite, mais nous avons malgre 

cela tente de rendre justice aux nombreuses facettes du cas canadien. 

Une autre limite de cette these reside sans doute en ce qu'elle ne propose pas de reflexion 

critique sur l'ouvrage de Boltanski. II nous a semble plus stimulant de nous laisser aller au jeu de 

suivre les idees qu'il y defend afin de les utiliser comme outil pour mieux lire la situation 

canadienne. Bien sur, d'autres explications du refoulement de la question de l'avortement, 

relevant tantot de la psychologie tantot de Panalyse de strategies politiques, existent, mais 

l'ouvrage de Boltanski semblait etre le seul a Paborder avec le regard de la sociologie. Notre 

3 Nous remercions vivement M. Michel Morin, professeur de droit a ('University de Montreal, de nous avoir 
consacre" son temps afin de clarifier quelques elements theoriques et historiques plus difficiles a saisir. 
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choix de bonier notre analyse a une lecture boltanskienne du probleme vise davantage a mettre en 

lumiere sa pertinence et sa valeur heuristique qu'a discrediter d'autres explications. Innover 

theoriquement, sans pour autant avoir a nous prononcer dans le registre du pour ou contre 

l'avortement, voila le defi que nous nous sommes lancee. 

Enfin, autre limite encore: nous avons evite le recours aux statistiques qui, 

habituellement, occupent beaucoup de place dans les travaux sur l'avortement. Bien que quelques 

chiffres apparaissent dans cette etude, a tort ou a raison, ils sont secondaires : si les statistiques 

ont Favantage de refleter des « faits concrets », elles sont pauvres, nous semble-t-il, pour creuser 

1'explication. 
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PARTTEI: MISE EN CONTEXTE 

CHAPITRE 1 : CONTROVERSES ET « VIDE JURIDIQUE » 

Les elections federates du 23 Janvier 2006 ont fait du Parti conservateur le premier 

gouvernement minoritaire au Canada, apres plus de vingt ans de gouvernance liberate. Lors de sa 

convention, precedant ces elections, le PC s'etait engage explicitement a ne pas revenir sur le 

statu quo en matiere d'avortement. Cette prise de position n'etait pourtant pas sans equivoque, 

puisque ce parti affirmait aussi respecter la diversite des convictions personnelles morales des 

elu(e)s, de meme que leur droit a soumettre aux electeurs des initiatives parlementaires sur ces 

questions (Fillion, 2006). Plusieurs projets de loi presentes a la Chambre des communes lors de 

cette 39e legislature ont ete accuses de mettre en peril la liberte des femmes canadiennes a se faire 

avorter ou d'accorder indirectement des droits a 1'enfant a naitre. On pourrait dire que ces projets 

s'inscrivaient dans Pambigui'te originelle dont faisait preuve le Parti conservateur lors de la 

campagne electorate. La plupart des initiatives parlementaires provenaient d'ailleurs du camp 

conservateur, et sans que ceux qui les appuyaient n'affirment explicitement vouloir revenir sur la 

question du droit a Pavortement, il n'etait pourtant guere exagere de les interpreter comme de 

subtiles tentatives de brimer une liberte qui avait ete acquise apres de longues annees 

d'acharnement. Mais a bien regarder ce qui etait alors en cause, on se rend rapidement a 

1'evidence que Porigine des controverses suscitees par ces projets de loi allait bien au-dela de la 

simple partisanerie. 
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1.1 Premieres menaces 

En mai 2006, le projet de loi C-291, intitule « Loi modifiant le Code criminel: blesser un 

enfant avant ou pendant sa naissance ou causer sa mort au cours de la perpetration d'une 

infraction », a ete presente par le depute conservateur Leon Benoit (Vegreville-Wainwright). Ce 

projet visait a inclure, apres Particle 2384 du Code criminel, un nouveau paragraphe, ou Ton 

precisait que « quiconque blesse un enfant ou cause sa mort, avant ou pendant sa naissance, au 

cours de la perpetration ou de la tentative de perpetration d'une infraction a l'egard de la mere 

enceinte de l'enfant», devait etre reconnu coupable d'une infraction distincte. Cette infraction 

devait s'appliquer malgre le fait que l'enfant n'est pas considere comme un etre humain dans le 

Code criminel. Elle devait aussi s'appliquer dans les cas ou celui ou celle qui commet 1'infraction 

ignore la grossesse de la femme ou n'a pas 1'intention precise de porter atteinte a l'enfant. 

Precisons que l'article 238, tel qu'il apparait actuellement dans le Code criminel, concerne 

uniquement les crimes qui sont commis au cours de la mise au monde de l'enfant, tandis que les 

modifications suggerees par le depute Benoit visaient a creer une nouvelle infraction afin de 

punir les atteintes a l'enfant a naitre tout au long de sa vie intra-uterine. Etant donne 

1'impossibilite de parler d'une intention coupable lorsque celui ou celle qui a commis 1'infraction 

n'est pas au courant de la grossesse, ce projet de loi a ete juge inconstitutionnel. 

En octobre 2007, un autre depute conservateur, Ken Epp (Edmonton-Scherwood Park), 

depose le projet de loi C-484, « Loi sur les enfants non encore nes victimes d'actes criminels ». 

« Art. 238 (1) Est coupable d'un acte criminel et passible de l'emprisonnement a perpetuite toute personne qui, au 
cours de la mise au monde, cause la mort d'un enfant qui n'est pas devenu un etre humain, de telle maniere que, si 
l'enfant etait un etre humain, cette personne serait coupable de meurtre. 
Reserve 
2) Le present article ne s'applique pas a une personne qui, par des moyens que, de bonne foi, elle estime necessaires 
pour sauver la vie de la mere d'un enfant, cause la mort de l'enfant. S.R., ch. C-34, art. 221. » 
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Ce projet avait aussi pour but d'amender 2'article 238 du Code criminel, mais contrairement au 

projet du depute Benoit, il proposait d'ajouter, apres le deuxieme paragraphe de F article 238, les 

precisions suivantes : « 238. 1 (1) La personne qui cause directement ou indirectement la mort 

d'un enfant, pendant sa naissance ou a toute etape de son developpement intra-uterin, en 

perpetrant ou en tentant de perpetrer une infraction a l'egard de la mere - qu'elle sait ou devrait 

savoir enceinte - est coupable ». Suivent les peines prevues pour cette infraction distincte, de 

meme qu'une clause, au paragraphe 7, ou il est specifiquement indique que le delit en question ne 

s'applique pas aux interruptions de grossesse de meme qu'a tout acte ou omission ayant ete 

commis par une personne voulant sauver la vie de l'enfant ou de la mere (entendre un medecin). 

Ce projet, beaucoup plus detaille que celui presente par le depute Benoit, s'est rendu jusqu'en 

deuxieme lecture pour etre evalue par un comite parlementaire au mois de mars 2007. 

1.2 Polemiques publiques 

L'initiative du depute Epp a suscite de vives reactions au sein de la population 

canadienne. D'aucuns craignaient qu'elle ouvre la porte a la qualification et a l'attribution de 

droits au foetus in utero, ce qui modifierait la definition d'un etre humain en plus de menacer 

l'autonomie de reproduction des femmes canadiennes5. Des cas similaires aux Etats-Unis ont ete 

evoques a plusieurs reprises au cours des debats qui eurent lieu a la Chambre des communes, tant 

par les opposants de ce projet que par ses defenseurs. On suscita ainsi l'emotion de la Chambre 

en rappelant, d'une part, des drames relies a plusieurs tragedies ou des femmes enceintes ont ete 

tuees et, d'autre part, en soulevant des cas de poursuites judiciaires contre des femmes 

5 Voir, entre autres, le rapport du Conseil du statut de la femme (septembre 2008), les deux textes de la Federation du 
Quebec pour le planning des naissances (FQPN) ainsi que le n°25 (ete 2008) de la revue A babord: revue sociale et 
politique : « L'avortement, un droit menace ». 
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etatsuniennes provoquees par 1'existence d'une loi semblable a celle que le depute Epp voulait 

introduire6. 

Les journaux n'ont toutefois pas manque de rappeler que des juristes s'opposaient a l'idee 

que ce projet de loi presente une menace pour la liberte d'avortement des femmes canadiennes 

(Daudens, Rue 89, le 19 avril 2008; de Grandpre, La Presse, le 18 avril 2008; Gruda, La Presse, 

le 22 mai 2008). En fait, la plupart de ces juristes ont affirme que le projet de loi du depute Epp 

etait tout a fait constitutionnel. Aux dires du professeur de droit Michel Morin, un projet de loi 

relie a 1'aggravation de la peine dans le cas de la mort d'une femme enceinte est loin d'etre aussi 

inquietant que certains le laissent croire. Selon lui, il est meme plausible de penser que si un tel 

projet de loi avait et6 adopte, il aurait eu pour effet de confirmer le droit a l'avortement des 

femmes canadiennes. Car le fait d'inclure dans la loi une aggravation de la peine dans le cas ou 

un foetus est blesse, tout en excluant 1'interruption de grossesse librement choisie par la femme 

enceinte7, aurait confirme implicitement le droit a l'avortement en Finscrivant dans la loi. Quant 

a l'expression « enfant non encore ne », qui inquietait certains critiques du projet, le juriste assure 

qu'elle fait deja partie du Code criminel. Enfin, si une telle loi avait ete adoptee, il y aurait 

toujours la possibility que certaines personnes essayent de s'en servir afin de faire valoir des 

Les Etats-Unis ont adopte une loi similaire le ler avril 2004. II s'agit de la Unborn Victims of Violence Act ou Laci 
and Conner's Jaw. Cette loi fait du foetus in utero une victime et elle vise a punir quiconque bJesse ou tue un foetus in 
utero. Elle exclut aussi 1' interruption de grossesse et les traitements medicaux pratiques en toute bonne foi et pouvant 
entrainer la mort de l'enfant a naitre. II est precise a la section (d) du 2e paragraphs de cette loi que les termes 
"unborn child" renvoient a l'enfant in utero, tandis que l'expression « enfant in utero » fait allusion a tout membre de 
l'espece homo sapiens qui est porte dans la matrice d'une femme, a n'importe quel moment de son developpement. 
Precisons toutefois que cette loi ne s'applique qu'aux infractions qui sont de competence federates, mais que 34 etats 
reconnaissent desormais le "unborn child" comme victime potentielle d'un crime. (United States Congress, 2004). 

7On peut lire a la partie 7 du projet de loi: «I1 est entendu que le present article ne vise pas : a) un acte pose 
relativement a une interruption legale de la grossesse de la mere de l'enfant avec le consentement de celle-ci; b) un 
acte ou une omission qu'une personne agissant en bonne foi considere necessaire pour preserver la vie de la mere ou 
la vie de l'enfant; c) un acte ou une omission commis par la mere de Fenfant». 
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interets pro-vie, mais la plupart des specialistes du droit ont soutenu que les chances qu'une 

entreprise de cette sorte reussisse etaient tres minimes. 

1.3 Quel« vide juridique »? 

Pour ceux qui appuyaient ce projet, \ 'initiative du depute Epp comblait un suppose « vide 

juridique ». Nul n'ignore le caractere polysemique de l'expression « vide juridique », dont 

l'utilisation reste probablement aussi controversee que la plupart des situations qu'elle vise a 

definir. II n'en reste pas moins que la constatation d'un recours frequent a cette expression est, a 

nos yeux, beaucoup plus parlante que le fait d'en etablir une fois pour toutes l'existence ou 

l'inexistence. Dans un article ou elle se penche sur la pertinence de l'hypothese du non-droit, 

introduite par Jean Carbonnier en sociologie du droit afin de mettre en valeur d'autres formes de 

regulations sociales que le droit, Anne-Marie Ho Dinh (2007) propose une lecture renouvelee du 

concept de « vide juridique ». Elle reconnait que pour les juristes, ledit« vide juridique » n'existe 

pas en reference a une lacune du droit, car, pour eux, le droit est un systeme complet qui soit 

interdit, soit permet un comportement. En revanche, l'idee d'une « lacune de la loi » est quant a 

elle acceptee par la majorite des juristes, meme si elle est toujours relative, en ce sens qu'elle 

releve d'une opinion ou d'une interpretation. Malgre cette nuance, Ho Dinh insiste neanmoins sur 

1'importance de considerer les manieres courantes d'employer les termes « vide juridique » : 

L'existence d'une lacune de la loi releve done d'une opinion sur ce qu'est le droit et 
sur la fonction qu'il devrait avoir dans la societe. Pour etudier la lacune de la loi, il 
faut necessairement prendre en compte les references au « vide juridique », car ce 
dernier est toujours utilise de facon erronee comme son synonyme. (Ho Dinh, 2007 : 
426-427). 

Ho Dinh observe egalement que le terme « vide juridique » est souvent instrumentalise et qu'il 

est generalement represente comme un lieu de souffrance et de desordre, renvoyant a une 
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injustice (Ho Dinh, 2007 : 443-444). Elle donne Fexemple des evenements qui se sont deroules 

en France autour des affaires Grosmangin et Mareva. Ces affaires, semblables aux questions qui 

ont recemment occupe la Chambre des communes au Canada, concernaient des femmes qui, 

approchant de la fin de leur grossesse, avaient perdu leur foetus apres un accident de voiture 

provoque par la negligence d'un tiers. Apres que la Cour de cassation ait decide que 1'accusation 

d'homicide involontaire ne pouvait s'appliquer dans le cas d'une atteinte a l'enfant a naitre, ces 

arrets ont donne le coup d'envoi a plusieurs tentatives de creation d'une loi qui aurait permis 

d'inculper celui ou celle qui aurait provoque la mort d'un foetus alors qu'il etait encore dans le 

ventre de sa mere (Ho Dinh, 2007 : 435). La sociologue montre comment dans les debars sur la 

creation de ce nouveau delit d'interruption involontaire de grossesse, la souffrance faisait partie 

d'une strategie politique qui avait pour but de legiferer dans une situation d'urgence (Ho Dinh, 

2007 :446-447). 

A partir d'une analyse des debats qui ont eu lieu a la Chambre des communes autour du 

projet C-484, nous avons nous aussi remarque que les interventions de plusieurs deputes 

rappelaient Pinstrumentalisation du « vide juridique » et son association a la souffrance evoquee 

par Ho Dinh. L'intervention du 13 decembre 2007 du depute Ken Epp, celui la meme qui avait 

introduit le projet de loi, est sans aucun doute la plus remarquable : 

Le projet de loi C-484 porte sur la mort causee par un acte criminel commis contre 
une femme enceinte. Le chagrin des proches s 'en trouve amplifie; Us eprouvent le 
summum du chagrin en perdant non seulement la personne aimee, mais aussi cet 
enfant desire et attendu, un neveu, une niece ou un petit-enfant. En realite, Us 
pleurent laperte d'une personne dans des circonstances horribles et, en plus, laperte 
d'un enfant pas encore ne. C'est la-dessus que porte le projet de loi que je parraine 
(39 : 2 Hansard- 2007/12/13). 

Pour convaincre les autres deputes du bien-fonde de son projet de loi, il evoque ensuite 

Pattachement affectif des proches de la femme qui attend un enfant et va meme jusqu'a partager 

ses propres souvenirs de la joie qu'il eprouvait au cours des grossesses de sa femme. Le depute 
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rappelle ensuite plusieurs cas etats-uniens et canadiens ou il a ete impossible d'intenter une action 

en justice contre une personne qui aurait tue, dans des conditions atroces, une femme et le foetus 

qu'elle portait. Un des cas qu'il mentionne, celui de la jeune Olivia Talbot d'Edmonton, enceinte 

de sept mois, est particulierement saisissant. Apres nous avoir raconte 1'histoire de cette femme 

de 19 ans qui avait recu trois coups de fusil a l'abdomen et deux coups a la tete, ce qui l'avait tue 

en plus d'emporter son foetus, le depute Epp lance : 

Les deputes ont-ils une idee de la souffrance de safamille? La mere d'Olivia, Mary, 
etait et est toujours en croisade actuellement et elle le sera probablement tant qu 'un 
projet de hi comme celui-ci ne sera pas adopte. Elle assure que les souffrances de sa 
famille sont d'autantplus vives qu'Olivia etait enceinte de sept mois et que lafamille 
attendait impatiemment la naissance du bebe. [...] Je prie instamment mes collegues 
de la Chambre des communes d'appuyer cette mesure legislative, car nous avons 
clairement affaire a des cas defemmes blessees ou abattues, lew enfant a naitre avec 
elles, enfant qu 'elles tenaient a mettre au monde, a qui elles tenait a donner la vie, 
vie qui a ete enlevee. D'une certaine fagon, quelqu'un apris deforce une decision a 
leur place en leur niant totalement le choix de donner la vie. (39 : 2 Hansard-
2007/12/13). 

Au cours de ce meme debat, la deputee du Nouveau parti democratique, Alexa McDonough 

(Halifax) a fermement denonce l'idee que la souffrance des proches puisse etre un motif 

raisonnable afin de legiferer dans une democratic : 

Je pense qu'il n'est pas un seul depute ici, quelle que soit sa position sur ce projet de 
hi, qui ne sympathise pas entierement avec la douleur que peut entrainer une telle 
perte pour la victime et ses proches. Toutefois, cela m'a amenee a me souvenir que 
c 'est pour une bonne raison que nous ne confions pas a une personne frappee par la 
douleur d'une tragedie personnelle le soin de rediger ou d'adopter des his dans une 
societe democratique et plurielle. Je ne pensais pas dire ce queje suis en train de dire 
jusqu'au moment ouj'ai vu a quel point le depute centrait le debat sur le probleme de 
la souffrance. Cela m'a amenee a faire un bref retour en arriere sur ma propre 
experience passee a I'epoque oil j'etais travailleuse sociale dans le domaine 
psychiatrique. La douleur d'une emotion humaine est tres normale, et dans ce cas-ld, 
nous sommes la pour reconforter et aider les gens. Mais nous savons tres bien aussi 
que la douleur est presque toujours accompagnee de sentiments de colere, de 
desespoir, de rage et souvent aussi d'un desir de vengeance. Dans notre societe 
democratique, nous avons decide depuis longtemps que la vengeance n'etait pas un 
motif valable pour legiferer. De multiples constats psychiatriques montrent que quand 
on renforce la volonte de vengeance chez quelqu'un qui a perdu un etre cher par suite 
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d'un acte violent et inacceptable, on entrave le processus de sa guerison affective. Je 
ne souhaitepas m'etendre sur la question, mais disons simplement que le malaise que 
j'eprouvais a I'egard de ce projet de loi avant meme d'entendre Vintervention du 
depute d'Edmonton—Sherwood Park n'a fait que s'aggraver quand j'ai vu a quel 
point il insistait sur les notions de souffrance, de colere et de rage. Je ne doute pas de 
sa sincerite quand ilparle departager la souffrance des gens, maisje crois que c'est 
un motif tres discutable pour proposer une telle loi (39 : 2, Hansard-37, 2007/12/13). 

Lors de la reprise des debats, au mois de mars 2008, la meme tendance a pu etre observee : ceux 

qui soutenaient le projet de loi, rappelaient la souffrance des proches et ceux qui s'opposaient au 

projet denoncaient la pertinence et le poids de la souffrance dans le processus legislatif. C'est 

justement l'idee derriere l'intervention de la deputee du Bloc Queb^cois, Carole Freeman 

(Chateauguay-Saint-Constant) : 

Je disais plus tot que I'avortement est un choix base sur un droit, mais il faut 
reconnaitre que c'est une solution douloureuse. Cela devrait se faire en dernier 
recours, base sur une decision murement reflechie. En tant que parent, je preconise 
aux jeunes femmes I'education, la comprehension et Ventraide afin d'aider au mieux 
celles enceintes aux prises avec des difficultes financieres ou encore conjugates. 
Aussi, il faut faire preuve de compassion lorsqu'une femme est aux prises avec une 
grossesse causee par un viol ou une grossesse non desiree. Par ces actions simples, 
on pourrait parvenir a reduire naturellement le nombre d'avortements dans notre 
societe. Malheureusement, le projet de loi C-484 ne contient pas cela. Aucune 
compassion ne s'y retrouve —juste Vexpression de la souffrance et de la rancceur, 
toutes deux vouees deliberement a I'approche strictement punitive. II rater ait 
invariablement son objectif cache de reduire I'avortement, sinon de proteger le foetus. 
(39-2 Hansard, 58-2008/03/03). 

1.4 Une maree de pro jets de loi 

Les vives reactions populaires suscitees par le projet du depute Epp out amene un autre 

depute, liberal cette fois, a proposer un projet de loi alternatif, evitant les ambigui'tes qu'on avait 

reprochees au projet de loi C-484. Le 14 mai 2008, le depute Brent St. Denis (Algoma, 

Manitoulin, Kapuskasing) propose le projet de loi C-543, « Loi modifiant le Code criminel: 

mauvais traitement d'une femme enceinte » et declare devant la Chambre des communes : 
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Pour ceux d'entre nous qui favorisent la liberte de choix, mais qui ne voulaient pas se 
lancer dans ce debat, j'ai prepare un projet de hi fort simple qui permettrait aux 
juges d'imposer des penalites plus severes a ceux qui feraient sciemment subir 
agressions ou sevices a unefemme enceinte. Je me suis assure qu'une telle mesure ne 
permettrait pas de rouvrir le debat sur la « recriminalisation » de Vavortement. Je me 
suis egalement assure qu'elle ne conduiraitpas a des sanctions envers lafemme elle-
meme, si elle decidait de sefaire avorter. En fait, cette mesure permet de combler les 
lacunes laisseespar le projet de hi C-484. (39-2. Hansard 95, 2008/05/14). 

Beaucoup plus concise, l'initiative du depute St. Denis visait a modifier l'alinea 718.2 a) du Code 

criminel8 afin que la grossesse soit considered comme une circonstance aggravante dans la 

determination de la peine. Elle laissait done tomber les modifications de l'article 238. Ce projet a 

ete juge superflu, etant donne qu'en vertu des principes d'imposition de la peine, il est deja laisse 

a la discretion du juge d'aggraver ou non une peine selon la gravite d'un crime. 

Le ministre de la Justice, Rob Nicholson, s'est lui aussi joint a la partie en annoncant, a 

peine quelques jours avant les elections federates de la 40e legislature du 14 octobre 2008, 

1'intention du gouvernement Harper de presenter un projet de loi qui aurait pour but d'aggraver 

les peines pour les infractions qui mettraient en danger la vie d'une femme enceinte. Nicholson 

precisait cependant que ce projet ne laisserait aucune place a la qualification ou a rattribution de 

droits au foetus in utero. II tenta aussi de rassurer les eventuels detracteurs de ce projet en 

insistant sur le fait qu'il ne mettrait pas en peril la liberte d'avortement des femmes canadiennes. 

Au cours de cette 39e legislature, d'autres projets de loi, qui avaient aussi pour but de 

combler un suppose « vide juridique», ont egalement touche de pres a la question de 

Pavortement. Presente par le depute liberal, Paul Steckle (Huron-Bruce), le 21 juin 2006, le 

projet de loi C-338, « Loi modifiant le Code criminel (procurer un avortement apres vingt 

8 « 718.02 Le tribunal qui impose une peine pour Vune des infractions prevues au paragraphe 270(1), aux articles 
270.01 ou 270.02 ou a l'alinea 423.1(1)6) accorde une attention particuliere aux objectifs de denonciation et de 
dissuasion de Pagissement a l'origine de l'infraction. 2009, ch. 22, art. 18. » 
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semaines de gestation », avait pour but d'interdire I'avortement tardif. Le projet avait pour but 

d'inclure, apres l'article 2879, une interdiction de pratiquer un avortement apres la vingtieme 

semaine de gestation. II prevoyait quelques exceptions comme les problemes de sante graves de 

la femme, mais il ignorait les cas d'anomalies foetales, qui constituent actuellement la raison 

principale des avortements tardifs (Arthur, 2009). Ce projet a ete de nouveau propose, en octobre 

2007, lors de la 2e session parlementaire. 

Enfin, le projet de loi C-537, « Loi modifiant le Code criminel (protection du droit de 

conscience des professionnels de la sante) », presente le 16 avril 2008, cherchait a creer une 

nouvelle infraction afin de punir la discrimination contre les professionnels de la sante. Cette loi 

voulait interdire le refus d'employer, le refus d'avancement ou le congediement d'un 

professionnel de la sante qui n'accepterait pas de pratiquer des actes medicaux qui entraient en 

contradiction avec ses croyances religieuses ou spirituelles quant « au caractere inviolable de la 

vie humaine ». II etait aussi precise que la « vie humaine » devait etre entendue comme « toutes 

les etapes du developpement de Forganisme humain depuis la fecondation ou la creation ». 

1.5 L'avortement, ce non-dit 

Au mois de juillet 2008, il a encore ete possible de mesurer le caractere delicat de 

I'avortement en suivant les reactions mitigees de la population canadienne a la suite a la decision 

d'attribuer l'Ordre du Canada, le plus grand honneur national, au medecin Henry Morgentaler, 

l'un des plus importants symboles de la lutte pour la liberalisation de I'avortement au Canada. 

Petitions, lettres aux journaux et declarations de disaccord surabondaient sur la place publique. 

Plusieurs deputes, et meme le Premier ministre du Canada, ont denonce haut et fort la nomination 

Anciermement, l'article 251, soit la loi sur I'avortement. 
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du medecin. Certains membres de 1'Ordre sont merae alles jusqu'a rendre lew insigne. La 

nomination du Dr Morgentaler a probablement ete la decision la plus controversee depuis la 

creation de cette organisation. On pourrait se demander pourquoi les membres du conseil 

consultatif de 1'Ordre ont choisi d'accorder cet honneur a l'un des militants pro-avortement les 

plus publics qu'a connu le Canada, surtout a un moment ou les debats sur cette question 

pullulaient deja a l'avant-scene de la vie politique canadienne. La raison de ce choix semble 

toutefois attribuable a un concours de circonstances. Le nom de Morgentaler figurait d'ailleurs 

deja, depuis quelques annees, sur la liste des personnes considerees pour obtenir ce prix. Le fait 

que Funanimite des votes ne soit pas requise et qu'une majorite entraine la nomination d'un 

candidat laisse aussi croire que la nomination du medecin n'a vraisemblablement pas ete 

consensuelle au sein du comite1 . 

Le plus remarquable dans cette affaire est sans aucun doute le fait que la citation 

accompagnant la medaille du Dr Morgentaler ne faisait aucune mention du reel travail auquel 

s'est consacre le medecin pendant la majeure partie de son existence, soit de faciliter l'acces aux 

services d'avortement pour les Canadiennes de tous les coins du pays. La citation evoque 

seulement le denouement de Morgentaler envers la sante et la reproduction des 

femmes canadiennes : 

Henry Morgentaler a eu un impact majeur sur la politique publique canadienne. Un 
survivant de l'holocauste, avec determination, il n'a pas hesite, malgre les risques pour 
sa securite et sa vie merae, a tenter de dormer aux Canadiennes un eventail plus large 
d'options en matiere de soins de sante. Ses actions ont ete porteuses de changements 
et la source d'un debat important, dont l'influence sur la politique publique a l'echelle 
nationale est loin d'etre negligeable. II a sensibilise le milieu medical et le public 
canadien aux questions touchant la sante de la reproduction des femmes. Benevole 
respecte, il a assume des roles de leadership au sein d'organismes humanitaires et de 

10Des details sur le processus de nomination sont fournis sur le site de la gouverneure generate du Canada. 
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defense des liberies civiles. II est e'gafement le recipiendaire de nombreuses 
recompenses nationales et internationales11. 

L'absence meme du mot « avortement» est flagrante. Pourquoi une formulation omettant la 

veritable raison des nombreuses actions militantes du Dr Morgentaler a-t-elle ete choisie? La 

devise de l'Ordre, desiderantes meliorem patriam — « ils veulent une patrie meilleure » — 

rappelle pourtant toute la portee de ce prix qui vise a reconnaitre le devouement de Canadiens et 

de Canadiennes a l'egard de leurs concitoyens. Comment done se peut-il que la veritable raison 

pour laquelle le Dr Morgentaler a recu ce prix ne puisse etre dite de maniere explicite? 

1.6 Le statu quo 

Bien que tous les projets de loi que nous avons rappeles plus tot soient morts au 

Feuilleton, en raison du declenchement des elections federates en septembre 2008, et que le 

Conseil de l'Ordre du Canada ne soit pas revenu sur sa decision d'attribuer son prestigieux prix 

au Dr Morgentaler12, ces evenements revelent combien nous sommes en presence d'une situation 

paradoxale. Les divers projets de loi ainsi que la nomination du medecin montrent a quel point la 

question de 1'avortement ne cesse d'apparaitre sur la place publique, le plus souvent de maniere 

indirecte, mais ces evenements revelent aussi comment nous evitons systematiquement d'ouvrir 

le debat sur cette question. Considerant le caractere irresolu de 1'avortement au Canada, on 

pourrait penser que les dirigeants politiques seraient bien inspires d'aborder frontalement cette 

question. La sensibilite et la susceptibilite du peuple canadien a son egard sont toutefois plus 

Voir le site de la gouverneure generate. 

La constitution de l'Ordre du Canada prevoit, a son alinea 25 c), la possibility de revoquer l'appartenance d'une 
personne a l'Ordre. La politique et procedure de revocation d'une nomination a l'Ordre du Canada indique trois 
raisons susceptibles d'entrainer la revocation d'un membre de l'Ordre : la personne est jugee coupable d'un crime 
criminel; la conduite de J'individu « consitutue un ecard de conduite grave et est consideree comme une atteinte a la 
reputation, a Pintegrite ou a la valeur de l'Ordre ou ternit les motifs de la nomination de la personne a l'Ordre » ou 
bien, a ete l'objet d'une sanction criminelle (site de la gouverneure generate). 
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qu'evidentes et les gouvernements semblent reticents a inclure ce sujet a la liste de priorites. En 

raison de son caractere polemique, il persiste done a etre retranche de la place publique. 

Notre travail consistera justement a creuser cette maniere de proceder, a examiner d'ou 

elle vient, les evenements historiques et politiques qui Font constitute en tant que telle, de meme 

que ses consequences sur la societe canadienne contemporaine. Ainsi, nous suivrons 

sociologiquement la constitution et les effets du suppose «vide juridique» en matiere 

d'avortement au Canada. Cela devrait nous permettre d'eclairer, comme l'indique Ho Dinh, 

comment ce concept a partie liee a la democratie, en ce sens qu'il sert a tisser des liens entre les 

espaces juridique, politique et social et vise a atteindre un equilibre entre les interets et les 

exigences propres a chacun de ces espaces (Ho Dinh, 2007 : 452). 
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CHAPITRE 2 : L'AVORTEMENT DANS LA SPHERE JURIDIQUE CANADIENNE 

Pour comprendre le caractere particulier de l'encadrement juridique de l'avortement au 

Canada, un survol historique s'impose. Vers la fin du XVIe siecle, les Francais commencent a 

s'installer en Nouvelle-France et appliquent le droit francais de Fepoque. Morin (1997) souligne 

que la Coutume de Paris est appliquee en Nouvelle-France, des 1664, et cejusqu'a la codification 

du Code civil du Bas-Canada en 1866. Un edit du roi Henri II, de 1556, precisait que la peine de 

mort devait etre imposee aux femmes qui avaient commis un infanticide ou qui s'etaient fait 

avorter. Morin ajoute cependant que « s'il n'y a pas de poursuite penale, le droit civil ne semble 

pas prevoir de regies particulieres visant la femme s'etant fait avorter » (Morin, 1997 : 223). 

Apres la Proclamation royale de 1763, premier document constitutionnel de ce qui 

deviendra le Canada actuel et symbole par excellence de la victoire anglaise sur les colons 

francais, la loi releve du droit penal anglais. La premiere codification en common law du droit sur 

l'avortement criminel, le Miscarrige of Women Act, etablissait, en 1803, que Finterruption de 

grossesse devait etre consideree comme une infraction si elle etait pratiquee avant le quickening, 

ce qui designait les premiers mouvements du foetus, perceptibles par la mere autour de la 

vingtieme semaine de gestation (Dunsmuir, 1998; Desmarais, 1999). Pratique apres le 

quickening, l'avortement pouvait etre puni de la peine capitale, mais s'il avait lieu avant, des 

peines moins severes s'appliquaient, telles que la deportation (Godard, 1997 : 13). En 1847, cette 

distinction a ete abandonnee, en Angleterre, en meme temps que la peine de mort (Dunsmuir, 

1998). 

La premiere loi britannique criminalisant le comportement d'une femme qui s'avortait 

elle-meme date quant a elle de / 'Acte concernant les offenses contre les personnes, adopte en 
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1861. Cette loi a ete reprise par le Parlement de la Confederation canadienne, en 1869, dans Ja 

premiere loi du droit penal canadien sur l'avortement, La loi sur les infractions contre la 

personne. Elle etablissait que les personnes qui avaient recours a un avortement risquaient la 

prison a perpetuite (Dunsmuir, 1998). Les avorteurs pouvaient quant a eux subir jusqu'a deux ans 

d'incarceration. 

59. Toute femme enceinte qui, dans 1'intention de provoquer son propre avortement, 
s'administre illegalement a elle-meme du poison ou autre substance deletere, ou 
emploie illegalement quelque instrument ou d'autres moyens quelconques avec la 
meme intention et quiconque, avec l'intention de procurer l'avortement d'une femme, 
qu'elle soit ou non enceinte, lui administre illegalement ou lui fait prendre du poison 
ou autre substance deletere, ou emploie illegalement quelque instrument ou autres 
moyens quelconques avec telle intention, est coupable de felonie, et sera passible de 
P incarceration dans le penitencier pour la vie, ou pour un terme de pas moins de deux 
ans. 

60. Quiconque fournit ou procure illegalement du poison ou autre substance deletere, 
ou quelque instrument ou chose quelconque, sachant qu'il est destine a servir ou a 
etre illegalement employe avec l'intention de procurer l'avortement d'une femme, 
qu'elle soit enceinte ou non, est coupable de delit, et sera passible de 1'incarceration 
dans le penitencier pour un terme de deux ans, ou dans toute autre prison ou lieu de 
detention pour un terme de moins de deux ans, avec ou sans travaux forces13. 

En 1892, le premier Code criminel canadien incluait une loi sur l'avortement. Cette loi 

faisait du fait d'entrainer la mort d'un enfant qui n'etait pas encore un etre humain une infraction 

a part entiere. 

271. Est coupable d'un acte criminel et passible de Pemprisonnement a perpetuite 
celui qui cause la mort d'un enfant qui n'est pas devenu un etre humain, de telle 
maniere qu'il aurait ete coupable de meurtre si cet enfant fut venu au monde. 

2. Nul n'est coupable d'un acte criminel si, par des moyens qu'il croit de bonne foi 
necessaires pour sauver la vie de la mere de P enfant il cause la mort de cet enfant 
avant ou pendant Paccouchement14. 

Tire de I'ouvrage de Louise Desmarais, Memoires d'une bataille inachevee : la luttepour l'avortement au Quebec 
1970-1992 (1999), p. 30. 

Ibid., pp. 31-32. 
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La femme qui s'avorte elle-meme risque quant a elle d'etre emprisonnee pendant sept ans. 

Desmarais (1999 : 31) souligne le fait que cette mesure legislative visait la protection du foetus, 

du moment de sa viabilite jusqu'a ce que sa mere en accouche. Or, meme si la loi visait 

clairement la protection du foetus et que la morale sociale et religieuse de l'epoque condamnait 

Favortement, il faut toutefois noter que la penalisation de cette pratique avait pour but principal 

la protection des femmes enceintes. En effet, 1'avortement etait alors une intervention dangereuse 

et elle n'etait rarement pratiquee par des medecins, ce qui augmentait les risques et la frequence 

des erreurs fatales (Dunsmuir, 1998; Godard, 1992). 

En depit de cette repression legale, la loi n'etait pas appliquee de maniere systematique. 

En fait, selon Collins (1987 : 33), bien que 1'avortement et la contraception aient ete illegaux 

jusqu'en 1969, a toujours existe une certaine tolerance a l'egard de 1'avortement au Canada. En 

temoigne, selon elle, le fait que plusieurs medecins qui affirmaient publiquement avoir pratique 

des avortements therapeutiques en milieu hospitalier n'ont jamais ete poursuivis. II semblerait 

aussi que l'ordre policier ait ete au courant de l'existence de lieux clandestins ou se pratiquaient 

des avortements. Ainsi, en 1924, il etait bien connu des services de police de la ville de Montreal 

que pas moins d'une vingtaine de lieux pratiquant 1'avortement avaient pignon sur la rue St-

Denis (Desmarais, 1999 : 32). Les femmes n'etaient, quant a elles, que tres rarement condamnees 

par la justice lorsqu'elles avortaient. 

C'est que, a cette epoque, il y avait une quasi-identite du savoir medical et du savoir 
populaire sur les methodes d'avortement ainsi que sur l'etiologie de l'amenorrhee. La 
distinction entre un avortement et un traitement medical de l'amenorrhee etait parfois 
difficile a etablir. Dans les proces pour avortement, lorsque les femmes parlaient des 
differentes manoeuvres pour « faire revenir le sang », pour disculper un avortement 
par exemple, elles etaient comprises par les juges autant que par les medecins. 
(Godard, 1992 : 12-13). 
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2.1. Une premiere decriminalization 

Ce sont via des groupes de medecins, tels que l'Association medicale canadienne (AMC), 

qui pratiquaient des avortements sur des femmes dont la vie dependait de cette intervention ou 

qui la jugeaient necessaire, que sont parvenues les premieres revendications canadiennes pour la 

liberalisation de Pinterruption de grossesse. Certains hopitaux etaient d'ailleurs deja 

passablement bien organises : des comites d'avortement therapeutique, pouvant etre formes de 

jusqu'a cinq medecins, evaluaient les requetes d'avortement sans laisser de traces ecrites de cette 

procedure (Desmarais, 1999 : 38, citant Collins, 1987 : 32). Les medecins, s'imaginant que les 

progres de l'obstetrique, tels que les diagnostics prenataux, etaient susceptibles d'augmenter le 

nombre d'avortements, ont ete amenes a demander une protection contre une responsabilite 

criminelle (Godard, 1992 : 22). Les dangers relies aux avortements clandestins etaient aussi une 

autre motivation d'une demande de legiferer sur la question de l'avortement. 

De l'autre cote de l'Atlantique, la British Medical Association avait recommande, des 

1938, la modification de la loi afin de rendre possible les avortements therapeutiques (Dunsmuir, 

1998). La meme annee, Varret anglais Bourne, impliquant un medecin qui avait pratique un 

avortement sur une jeune fille qui avait ete violee, constitua le premier cas reconnu d'avortement 

therapeutique pratique pour des raisons de sante. Ce moyen de defense, la defense de necessite, a 

par la suite ete adopte par la plupart des pays du Commonwealth appliquant la common law, dont 

le Canada. Dunsmuir souligne d'ailleurs que cette defense aurait pu etre utilisee au Canada, avant 

meme l'adoption de la loi decriminalisant l'avortement15. Or, en 1955, un nouveau Code criminel 

Elle ajoute que c'est d'ailleurs ce qui est sous-entendu dans I'arretMorgentaler de 1975 (Dunsmuir, 1998). 
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est introduit au Canada dans IequeJ le mot« illegalement» est supprime de la loi sur I'avortement 

(articles 237 et 238) (Desmarais, 1999 : 36)16. 

C'est en 1955 que, au Canada, a la suite de l'arret Bourne, le mot « illegalement» 
compris dans la definition du crime d'avortement depuis 1869 etait supprime pour 
permettre aux medecins de pratiquer des interruptions de grossesse quand la vie des 
femmes en dependait. Deja depuis la fin du dix-neuvieme siecle, la communaute 
medicale avait pris en charge l'obstetrique. Qu'elle prenne egalement en charge 
I'avortement semblait etre dans l'ordre des choses. Et, a mesure que la justice 
remettait I'avortement entre les mains de la medecine, il etait de moins en moins 
puni. (Godard, 1992: 14). 

L'insatisfaction a Pegard de la loi sur I'avortement etait toutefois largement diffusee dans 

1'opinion publique canadienne pendant les annees cinquante et elle s'intensifia au cours de la 

decennie suivante. Selon Godard (1992), plusieurs facteurs y ont contribue : les sanctions 

inefficaces contre les avortements clandestins qui devenaient de plus en plus frequents et 

dangereux, la revolution sexuelle des annees soixante, 1'association de la contraception et de 

I'avortement, de meme que les revendications pour la maternite choisie. Godard evoque aussi 

1'influence grandissante de l'opinion publique d'autres pays, ou la loi avait ete amendee pour 

permettre I'avortement therapeutique, ainsi que la controverse entourant la thalidomide17. 

Cette insatisfaction faisait aussi partie d'une certaine tendance populaire a remettre en 

question le pouvoir et la mainmise du gouvernement sur certaines pratiques. C'est d'ailleurs dans 

ce mecontentement ambiant que, le 21 decembre 1967, le gouvernement canadien a introduit en 

premiere lecture le bill Omnibus (C-195), grande reforme legislative visant a amender plusieurs 

articles du Code criminel et, par ce fait meme, a moderniser certaines lois qui entraient en conflit 

Voir la Loi sur les infractions contre la personne citee a la page 27. 

La thalidomide &ait vendue au cours des annees cinquante et soixante afin d'attinuer les nausees des femmes 
enceintes. La prise de ce medicament a entraine des defauts congenitaux de meme que des handicaps et des 
deformations multiples. Le caractere teratogene sur le developpement du foetus de la thalidomide n'a toutefois ete 
d^couvert qu'au debut des annees soixante. Le fait que Sherri Finkbine decide de mettre fin a sa grossesse lorsqu'elle 
a appris que son foetus souffrait de malformations parce qu'elle avait pris de la thalidomide, a cause toute une 
controverse en Amerique du Nord. 
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avec la morale individuelle. Les lois encadrant la contraception, Favortement, 1'homosexuality et 

le divorce etaient particulierement visees. En matiere d'avortement, le projet Omnibus avait pour 

but de modifier Particle 251 (remplace depuis par l'article 287) du Code criminel, afin de faire de 

l'avortement une pratique legale, a condition qu'il soit autorise par un comite d'avortement 

therapeutique, forme de trois medecins aptes a reconnaitre, dans un hopital accredite, la menace 

que representait la grossesse pour la vie ou pour la sante de la femme. L'article 251 et les 

exceptions prevues par la modification de cette loi etaient les suivantes : 

Procurer un avortement 

Article 251 (1) Est coupable d'un acte criminel et passible de l'emprisonnement a 
perpetuite, quiconque, avec 1'intention de procurer l'avortement d'une personne de 
sexe feminin, qu'elle soit enceinte ou non, emploie quelque moyen pour realiser son 
intention. 

Femme qui procure son propre avortement 

(2) Est coupable d'un acte criminel et passible de l'emprisonnement de deux ans, 
toute personne du sexe feminin qui, etant enceinte, avec 1'intention d'obtenir son 
propre avortement, emploie, ou permet que soit employe quelque moyen pour realiser 
son intention 

Exceptions 

(4) Les paragraphes (1) et (2) ne s'applique pas aux personnes suivantes : 
(a) un medecin qualifie, autre qu'un membre d'un comite de l'avortement 
therapeutique de quelque hopital, qui emploie de bonne foi, dans un hopital 
accredite ou approuve, tout moyen pour realiser son intention de procurer 
l'avortement d'une personne de sexe feminin; 
(b) une personne du sexe feminin qui, etant enceinte, permet a un medecin qualifie 
d'employer, dans un hopital accredite ou approuve, quelque moyen pour realiser son 
intention d'obtenir son propre avortement, 

Si, avant que ces moyens ne soient employes, le comite de 1'avortement therapeutique 
de cet hopital accredite ou approuve, par decision de la majorite des membres du 
comite et lors d'une reunion du comite au cows de laquelle le cas de cette personne 
de sexe feminin a ete examine : 
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c) a declare par certificat qu'a son avis la continuation de ia grossesse de cette 
personne de sexe feminin mettrait ou mettrait probablement en danger la vie ou la 
sante de cette derniere; 

d) a fait remettre une copie de ce certificat au medecin qualifie18. 

Suivent ensuite les renseignements requis (alinea 5), les definitions importantes des mots et 

expressions utilisees dans la loi, tels que « comite de l'avortement therapeutique » ou « hopital 

accredite » (alinea 6), ainsi qu'une precision a l'effet que le paragraphe 4 n'a pas pour but de 

modifier la necessite d'obtenir un consentement ou une autorisation (alinea 7). 

Cette refonte legislative a ete fortement critiquee pour le caractere equivoque de ce qu'il 

fallait entendre par la « sante » de la femme. D'ailleurs, avant meme que le projet de loi ne soit 

presente par le ministre de la Justice de l'epoque, Pierre Elliott Trudeau, menant ultimement a 

son adoption le 28 aout 1969, le rapport du Comite parlementaire sur la sante et le bien-etre 

social avait deja juge le projet Omnibus trop imprecis (Godard, 1992 : 36). 

Malgre ces nouvelles conditions d'acces, l'avortement demeurait toutefois un crime. En 

fait, l'amendement de la loi signifiait surtout le transfer! du pouvoir decisionnel du juridique au 

medical. Rappelant Panalyse de Larry Collins dans The Politics of Abortion, Anne Collins 

(1987 : 36) souligne que les modifications de la loi visaient surtout a reduire la part de 

responsabilite qui revenait au gouvernement federal en matiere d'avortement. Car la 

responsabilite de definir ce qui devait etre considere comme un motif raisonnable pour proceder a 

un avortement revenait desormais aux medecins et, par extension, au comite d'avortement 

therapeutique de meme qu'aux provinces qui devaient, quant a elles, assurer l'existence de 

services d'avortement adequats. Ces mesures ne repondaient done pas exactement a la demande 

d'une liberalisation de la loi sur l'avortement qui avait ete formulee, en 1967, par des 

II s'agit de Particle 287, tel qu'il apparait maintenant dans le Code criminel du Canada. 
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organisations aussi importantes dans Ieur domaine respectif que I 'Association medicate du 

Canada et l'Association du Barreau canadien 

En rattachant ravortement au besoin de proteger la sante ou la vie des parturientes, la 
loi exigeait l'autorisation pr^alable d'un comite medical, et interdisait les avortements 
pour des raisons sociales et eugeniques. Elle fut done tres critiquee par ceux qui en 
demandaient la liberalisation pure et simple. (Godard, 1992 :15). 

Afm de determiner si le recours a l'avortement, prevu dans la loi depuis les modifications 

du Code criminel, etait disponible de maniere equitable partout au pays, le gouvernement 

canadien a mandate, en 1975, un Comite sur 1'application des dispositions legislatives sur 

l'avortement (Comite Badgley). Le rapport du comite, publie en Janvier 1977, insistait fortement 

sur le fait qu'il existait des inegalites dans 1'application de la loi, sans toutefois proposer de 

recommandations a cet egard (Godard, 1992 : 28). Les auteurs deresponsabilisaient autant la loi 

que le gouvernement canadien, insistant plutot sur la medecine preventive, notamment le 

planning familial. lis mettaient l'accent sur l'idee que la responsabilite d'assurer l'acces a 

l'avortement revenait davantage au ministere de la Sante qu'au ministere de la Justice (Collins, 

1987 : 50). Entre l'avortement provoque et la planification familiale (la contraception), le 

gouvernement devait determiner ce qu'il voulait prioriser. Selon les auteurs du rapport, le 

planning familial pouvait eventuellement mener a 1'elimination complete de l'avortement 

(Dunsmuir, 1998). Aux dires de Collins (1987 : 51-52), aucune suite n'a ete donnee aux avis 

formules dans ce document, puisque le gouvernement se preoccupait alors davantage de 

questions economiques. 
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2.2. L 'insatisfaction generalised 

En 1969, le legislateur, constatant F insatisfaction des citoyens canadiens a l'egard de la 

loi sur Favortement, a assume ses responsabilites en proposant le projet Omnibus, menant alors a 

la reforme legislative que nous venons de rappeler. Le projet Omnibus n'est toutefois pas parvenu 

a satisfaire la majorite des Canadiens. En effet, 1'insatisfaction entrainee par le projet Omnibus 

s'est generalisee au cours des annees soixante-dix, les uns trouvant que le Parlement etait alle 

trop loin et les autres, qu'il n'etait pas alle assez loin dans la liberalisation de la loi. A defaut 

d'etre entreprise par le legislateur, c'est toutefois aux tribunaux, et plus precisement a la Cour 

supreme, qu'est revenue la tache de decider comment encadrer la difficile question de 

l'avortement. Ainsi, bien que peu present a la Chambre des communes, le debat sur Favortement 

n'a fait que se deplacer au coeur de la Cour supreme. II faut toutefois preciser que les debats et les 

opinions des juges de la Cour ne sont pas forcement representatifs de ceux de la population 

canadienne, puisque ces juges sont nommes par le gouvernement. En outre, a de rares exceptions 

pres19, aucun des jugements que nous avons etudies n'a ete unanime. En plus de rappeler les 

motifs des jugements majoritaires sur la question de Favortement, nous accorderons done autant 

d'importance aux dissidences. Celles-ci sont revelatrices d'une certaine diversite des opinions sur 

cette question au Canada, en plus d'etre tout aussi susceptibles que les jugements majoritaires 

d'alimenter le debat public. 

U s'agit de Tremblay c. Daigle et de Borowski c. Canada (procureur general). 



37 

2.3 Les affaires Morgentater 

II a fallu attendre la fin des annees quatre-vingt pour que des medecins se joignent au 

mouvement pro-choix, fortement impulse par les luttes feministes, et revendiquent que 

l'avortement soit reconnu comme un acte medical, accessible a toutes les femmes quelle qu'en 

soit la raison (Godard, 1992 : 70). La lutte d'un medecin en particulier, le Dr Henry Morgentaler, 

a pourtant ete notable dans le public et les medias canadiens. Des 1969, en guise de protestation 

contre les limites imposees par le projet Omnibus, le Dr Morgentaler ouvre illegalement une 

premiere clinique d'interruption de grossesse a Montreal. Le medecin reclamait la liberalisation 

de cette pratique et ne se privait pas d'afficher publiquement qu'il pratiquait des avortements afin 

de venir en aide aux femmes. Pas plus tard qu'en 1970, Morgentaler est arrete et accuse de 

pratiquer des avortements illegaux dans sa clinique. Lors de son premier proces, en 1973, au 

cours duquel il invoque la necessite afin de justifier son choix d'aller a rencontre de la loi, le jury 

lui a donne raison pour le motif qu'il avait agi par compassion en venant en aide a une personne 

dans le besoin (Godard, 1992 : 24). Apres trois proces au Quebec, entre septembre 1973 et 

septembre 1976, a l'issu desquels il a systematiquement ete acquitte par le jury, la persecution de 

Morgentaler a momentanement pris fin grace a l'arrivee au pouvoir du Parti quebecois. En effet, 

a la fin des annees soixante-dix, le gouvernement quebecois, enfreignant la loi federate, avait 

permis que des centres de services communautaires pratiquent des avortements sans l'avis d'un 

comite d'avortement therapeutique. Les autorites federates, tout a fait au courant, n'ont toutefois 

pas cherche a revenir sur la decision de la province quebecoise (Godard, 1992 : 28). 

Avant les affaires Morgentaler, la voix des principales concernees dans ce debat, les 

femmes, n'etait pas tres presente dans la lutte canadienne pour un plus grand acces au service 

d'interruption volontaire de grossesse. C'est neanmoins grace au support de tout un reseau 
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feministe que la cause du medecin a pu s'intensifier. En fait, seion Godard (1992), la victoire du 

medecin aurait ete impensable sans le soutien financier et moral des nombreux groupes de 

femmes qui, par ce combat, firent entendre leurs revendications sur la place publique. Cette 

sociologue va meme jusqu'a dire que toute l'histoire de Morgentaler reflete rimportance 

grandissante du feminisme a titre de force politique au Canada (Godard, 1992 : 23). L'idee d'une 

symbiose historique entre Morgentaler et la cause des femmes a ete attestee dans plusieurs 

temoignages de cette epoque charniere. Partant d'un point de vue militant, Desmarais (1999) 

souligne que le fait que le droit des femmes a l'avortement soit devenu le cheval de bataille des 

demeles judiciaires du Dr Morgentaler est revelateur du succes politique du mouvement feministe 

au Canada: 

Cette victoire juridique du Dr Morgentaler est aussi la victoire politique des 
feministes. Grace a leur lutte, sans laquelle le medecin n'aurait pu l'emporter, elles 
ont reussi a imposer le droit des femmes a avorter librement et gratuitement comme 
l'enjeu central de ce conflit, plutot que le seul droit des medecins de pratiquer des 
avortements. Ce qui etait loin d'etre acquis au point de depart. (Desmarais, 1999 : 
65). 

On peut done dire que ces deux evenements historiques ont ete impulses simultanement: les 

affaires Morgentaler ont servi au mouvement feministe, en lui fournissant une cause a defendre 

et autour de laquelle se regrouper, mais le mouvement des femmes a aussi ete une ressource fort 

precieuse pour la cause du Dr Morgentaler, lui offrant une dose considerable de visibilite 

mediatique et de legitimite politique. 

2.4. Ailleurs au Canada 

Grace aux efforts du Dr Morgentaler et du mouvement des femmes, les Quebecoises ont 

pu profiter d'un meilleur acces aux services d'avortement. Dans d'autres provinces, la situation 
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s'est averee toutefois plus compliquee. Le 5 septembre 1978, un autre acteur, qui alla.it devenir en 

quelque sorte la Nemesis de Morgentaler, se presentait devant la Cour du Banc de la Reine de la 

Saskatchewan afin de s'opposer aux modifications apportees au Code criminel en 1969. Joseph 

Borowski, un ex-depute du NPD, avait abandonne le metier de politicien pour se consacrer plus 

pleinement a la lutte contre l'avortement. Selon lui, les ajouts faits par le Parlement du Canada au 

Code criminel des paragraphes (4), (5) et (6) de Particle 251 sur l'avortement etaient « nuls et 

inoperants » et Futilisation de fonds publics aux fins visees par ces paragraphes etait ultra vires 

et illegale. 

Entre-temps, Morgentaler avait quant a lui ouvert deux autres cliniques en 1983, a 

l'exterieur du Quebec, l'une a Winnipeg, le 6 mai, et 1'autre a Toronto, le 15 juin. Au Manitoba, 

le ministre de la Sante du Nouveau Parti democratique, avait reconnu publiquement que les 

services d'avortement etaient inadequats. Cette province est ainsi devenue la deuxieme ou des 

avortements ont pu etre pratiques en depit des conditions specifiers dans le Code criminel 

(Godard, 1992)22. Morgentaler et deux autres medecins, Robert Scott et Leslie Frank Smoling, 

charges respectivement de ses cliniques de Winnipeg et de Toronto, sont accuses d'avoir remis en 

question la « sagesse » de la loi canadienne sur l'avortement. lis sont aussi accuses de complot 

pour avoir pratique des avortements sur des femmes qui n'avaient pas obtenu une certification 

d'un comite de l'avortement therapeutique d'un hopital accredite. L'accusation des trois 

medecins donna suite a un proces, lors duquel les accuses ont fonde leur defense sur la necessite 

ainsi que sur 1'injustice faite aux femmes qui n'avaient souvent pas acces a des services 

Voir les pages 31 et 32. 

Une action est consideree ultra vires Jorsqu'eile va au-deia du pouvoir ou de i'autorit^ de celui ou de ceJJe qui J'a 
posee. 

Godard precise que cette situation ne dure que deux mois, puisque des groupes anti-avortement ont fait fermer la 
clinique manitobaine. Elle tut toutefois reouverte en 1985. 

http://alla.it
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d'avortement de qualite. Comme le souJigne Godard, la defense invoque'e par Morgentaler dans 

ce proces differe de celle a laquelle il avait eu recours jusque-la : « A la difference des arguments 

avances par Morgentaler lors des proces quebecois, les motifs actuels ne sont plus de venir en 

aide a une tierce personne, mais de remedier a une situation decoulant d'une loi inequitable. » 

(Godard, 1992 : 32). 

La Cour de premiere instance rejeta la demande des medecins qui firent done appel a la 

Cour d'appel de l'Ontario. Cette derniere rejeta la requete des medecins, ce qui donna lieu a un 

autre proces avec juge et jury (R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 : par. 7). Le jury ontarien, 

trouvant l'article 251 inequitable et l'accusation de complot trop vague, les acquitta. La Couronne 

ne perdit pas de temps pour faire appel, ce qui a eu pour effet de suspendre 1' execution du 

jugement. La Couronne sortira finalement victorieuse du proces en appel, car on estima que le 

jury ne s'en etait pas tenu au texte de la loi et que la defense de la necessite n'etait pas 

admissible. 

2.5. Une voie inesperee: le deplacement constitutionnel du debat 

II a fallu attendre que le Parlement adopte la Charte canadienne des droits et libertes, 

entree en vigueur le 17 avril 1982, pour que le debat prenne un tournant constitutionnel. Des le 18 

avril, afin de discrediter encore plus les modifications apportees a la loi sur l'avortement en 1969, 

Borowski amende la declaration qu'il avait presentee devant la Cour du Banc de la Reine de la 

Saskatchewan, soutenant que les trois paragraphes susmentionnes de l'article 251 du Code 

criminel, en plus d'etre ultra vires, nuls et inoperants, etaient aussi inconstitutionnels. Selon lui, 

l'article 251 entrait en contradiction avec les T et 15e articles de la Charte canadienne des droits 

et libertes, car il permettait 1' elimination du foetus qui, a ses yeux, devait etre considere comme 
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une personne, des sa conception (Borowski c. Canada (Procureur general), [1989] I R.C.S. 342). 

Rappelons la teneur des articles de la Charte evoques par Borowski: 

Art. 7. Chacun a droit a la vie, a la liberte et a la securite de sa personne; il ne peut 
etre porte atteinte a ce droit qu'en conformite avec les principes de justice 
fondamentale. 

Art. 15. (1) La loi ne fait acception de personne et s'applique egalement a tous, et 
tous ont droit a la meme protection et au meme benefice de la loi, independamment 
de toute discrimination, notamment des discriminations fondees sur la race, l'origine 
nationale ou ethnique, la couleur, la religion, le sexe, l'age ou les deficiences 
mentales ou physiques. 

La Cour du Banc de la Reine a d'abord decide que la Declaration canadienne des droits 

interdisait aux tribunaux de juger les lois. Le juge de cette cour a aussi precise que les 

paragraphes du Code criminel contestes par Borowski ne portaient pas atteinte au foetus, puisque 

celui-ci n'etait pas vise dans 1'expression « chacun » du 7e article de la Charte. Abandonnant 

l'idee que l'utilisation des fonds publics prevue dans l'article 251 etait illegale, Borowski decide 

alors de se pourvoir a la Cour d'appel de la Saskatchewan. Cette cour rejette toutefois ses 

arguments pour le motif que ni les garanties prevues par l'article 7, ni les mots « personne » ou 

«tous » de l'article 15 ne peuvent s'appliquer au foetus (Borowski c. Canada (Procureur general), 

[1989] 1 R.C.S. 342, pp. 12-13). 

Au mois d'octobre 1986, la Cour supreme accepte d'entendre le cas des medecins 

Morgentaler, Scott et Smoling. En plus de demander leur acquittement, leur avocat, maitre 

Manning, soutenait que l'article 251 du Code criminel entrait en conflit avec l'alinea lb) de la 

Declaration canadienne des droits et liberies. Me Manning essayait aussi de faire valoir que 

rarticle 251 enfreignait l'alinea 2a), soit la liberte de conscience et de religion, l'article 7, le droit 

a la vie, a la liberte et a la securite de sa personne et ['article 12, le droit a la protection « contre 

tous traitements ou peines cruels et inusites » de la Charte canadienne des droits et liberies. II 
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tenta aussi de montrer que I'article 251 depassait le pouvoir du Pariement canadien (R. c. 

Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30: par. 7). Enfin, l'avocat soutenait que Particle 7 devait etre 

interprete afm d'inclure le droit de la femme « d'assumer sa destinee et de promouvoir son 

autonomic individuelle. Ce droit [a la vie, a la liberte et a la securite de sa personne] inclurait 

done le droit a la vie privee et celui de decider souverainement de tout ce qui touche a sa vie 

personnelle » (R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 : par. 8). Selon Me Manning, Farticle 251, 

la loi sur l'avortement, entrait en contradiction avec cet article parce qu'il interdisait aux femmes 

de mettre fin a une grossesse selon leur volonte. Les juges de la Cour supreme &aient done 

appeles a repondre a la question de savoir si les dispositions du Code criminel portaient atteinte 

au droit a la vie, a la liberte et a la securite de la personne des femmes enceintes, et si tel etait le 

cas, si cette atteinte etait en conformite avec la justice fondamentale. lis etaient aussi appeles a 

decider si rarticle 251 du Code criminel etait raisonnable et justifiable dans une societe libre et 

democratique. 

2.6. L 'arret Morgentaler de 1988 et la decriminalisation complete de l'avortement 

On peut dire que ce nouvel appui du debat sur des arguments constirutionnels a contribue 

a diviser la population militante canadienne en deux camps, soit pro et anti avortement. Les 

militants pro-vie pouvaient s'identifier a la cause de Joe Borowski, qui cherchait a faire 

reconnaitre que le foetus est une personne juridique, alors que les militants pro-choix se ralliaient 

derriere la cause du Dr Morgentaler qui essayait de demontrer comment I'article 251 du Code 

criminel enfreignait I'article 7 de la Charte canadienne des droits et libertes. Ce deplacement 

constitutionnel du debat donnera finalement raison a ceux et a celles qui soutenaient Morgentaler. 

En fait, dans l'arret Morgentaler de 1988 les juges de la Cour supreme ont majoritairement (5 
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contre 2) decide que I'article 251 portait effectivement atteinte au droit garanti par 1 'article 7 de 

la Charte, soit le droit a la vie, a la liberie et a la securite de sa personne. lis ont aussi trouve que 

cet article n'etait pas justifie en vertu de l'article premier de la Charte canadienne garantissant les 

droits et libertes23 et qu'il n'etait, en consequence, pas en accord avec la Loi constitutionnelle de 

1982. 

L'arret comprend trois jugements majoritaires ainsi qu'un jugement dissident. D'abord, le 

juge en chef Dickson et le juge Lamer ont tenu a preciser que leur interpretation de l'article 7 se 

limitait uniquement au droit de chacun a la securite de sa personne ainsi qu'aux principes de 

justice fondamentale, bien qu'ils aient affirme que plusieurs lectures de cet article etaient 

possibles : « La Cour devra etre saisie d'un large eventail d'especes avant de pouvoir brosser un 

tableau complet des droits vises par 1'article 7. » (R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 : par. 9). 

lis ont aussi precise que plusieurs limites entrainees par l'article 251 menacaient effectivement la 

vie et la sante de la femme enceinte. lis evoquent l'atteinte a « l'integrite physique » de meme 

que «la tension psychologique causee par l'Etat» que represente l'article 251 : « Forcer une 

femme, sous la menace d'une sanction criminelle, a mener a terme le foetus, a moins qu'elle ne 

remplisse certains criteres independants de ses propres priorites et aspirations, est une ingerence 

profonde a l'egard de son corps et done une atteinte a la securite de sa personne.» (R. c. 

Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30). 

Les juges Dickson et Lamer ont aussi affirme que la procedure et les restrictions 

administratives que comportait Farticle 251 ne respectaient pas les principes de justice 

fondamentale. Le fait qu'un minimum de trois medecins devait etre libre afin d'autoriser et de 

pratiquer un avortement dans un hopital, les restrictions empechant certains hopitaux d'etre 

« 1. La Charte canadienne des droits et libertes garantit les droits et libertes qui y sont enonces. lis ne peuvent etre 
restraints que par une regie de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont la justification puisse se 
demontrer dans le cadre d'une society libre et d^mocratique. » 
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accredits, le fait que rien n'obligeait Jes hopitaux autorises a pratiquer des avorternents ainsi que 

les reglementations provinciales, rendaient difficiles, voire meme impossibles dans certains cas, 

les conditions d'obtention d'un avortement therapeutique legal. Aussi l'attente qu'avaient a subir 

certaines femmes afin d'obtenir un avortement, portait-elle atteinte a leur securite personnelle. 

Enfln, les juges Dickson et Lamer denoncent 1'arbitraire de la norme appliquee par les comites 

d'avortement therapeutiques et le caractere vague du mot « sante » (R. c. Morgentaler, [1988] 1 

R.C.S.30). 

Le juge Beetz, ecrivant en son nom et celui du juge Estey, critique lui aussi l'atteinte au 

droit a la securite de la personne, le non-respect des principes de justice fondamentale et la 

menace de repression penale qu'entrainent les exigences imposees par l'article 25124. II critique, 

plus specifiquement, le fait que cet article retarde souvent le «traitement medical» requis afin 

d'interrompre une grossesse. 

C'est uniquement dans la mesure oil la structure administrative cree des delais qui ne 
sont pas necessaires qu'on peut considerer qu'elle viole les principes de justice 
fondamentale. Un examen des delais occasionnes par certaines exigences en matiere 
de procedure du paragraphe 251(4) revele effectivement qu'ils ne sont pas 
necessaires, compte tenu des objectifs que poursuivait le legislateur en etablissant 
cette structure administrative (R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 : par. 136). 

Selon le juge Beetz, en verm du premier article de la Charte canadienne des droits et libertes25, 

Pobjectif de l'article 251, soit la protection du foetus, est neanmoins tout a fait legal et n'entre pas 

en conflit avec le pouvoir du Parlement en ce qui concerne le droit criminel: « Je pense que 

l'article premier de la Charte permet de limiter raisonnablement le droit d'une femme compte 

tenu de l'interet qu'a l'Etat dans la protection du foetus » (R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 : 

par. 162). Aux dires du juge Beetz, les droits de la femme sont secondaires au regard du but 

24 Maintenant, l'article 287. 

25 Voir la note 23. 
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principal del'article 251, soit la protection du fastus. Ce sont toutefois les exigences procedurales 

imposees par cette loi qui sont excessives : 

L'objectif premier, celui de la protection du foetus, touche effectivement a des 
questions qui sont urgentes et importantes dans une societe libre et democratique et 
qui, conformement a l'article premier de la Charte, justifient que des limites 
raisonnables soient imposees au droit d'une femme. Toutefois, les moyens choisis par 
Fart. 251 ne sont pas raisonnables et leur justification ne peut etre demontree. (R. c. 
Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 : 9-10). 

Le juge Beetz admet toutefois la possibilite que Ie Parlement adopte une loi qui sache equilibrer 

de maniere plus proportionnelle les droits de la femme et Pinteret de PEtat a proteger le fetus. Le 

fait que la vie et la sante de la femme soient davantage menacees au cours du dernier trimestre 

est, selon lui, une raison legitime de limiter les droits des femmes et d'exiger 1'opinion d'un 

medecin avant d'obtenir un avortement vers la fin de la grossesse (R. c. Morgentaler, [1988] 1 

R.C.S.30:par. 131). 

La juge Bertha Wilson reconnait elle aussi le fait que le droit a la vie, a la liberte et a la 

securite de la femme est menace par l'article 251 qui entre en conflit avec les principes de justice 

fondamentale. Elle est toutefois plus liberate que les autres juges dans son jugement en ce sens 

qu'elle denonce toute intervention d'un tiers dans la decision de la femme a se faire avorter en 

rappelant Patteinte a la liberte de conscience : 

L'atteinte au droit confdre par 1'article 7 en l'espece enfreint la liberte de conscience 
garantie par l'alinea 2a) de la Charte26. La decision d'interrompre ou non une 
grossesse est essentiellement une decision morale et, dans une societe libre et 
democratique, la conscience de l'individu doit primer sur celle de l'Etat. (R. c. 
Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 : 13). 

Pour la juge Wilson, le probleme principal de Particle 251 est qu'il retire le droit a la femme de 

decider ce qu'elle veut faire de son corps a toutes les etapes de sa grossesse. A ses yeux, cette 

L'article 2 a) fait partie des libertes fondamentales indues dans la Charte. C'est la liberte de conscience et de 
religion. 
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decision est loin d'etre banaie et doit etre respectee. Elle iiiustre, en fait, toute 1'ampieur de la 

decision d'avorter dans le prochain passage : 

La decision que prend une femme d'interrompre sa grossesse releve de cette categorie 
de decisions protegees. Cette decision aura des consequences psychologiques, 
economiques et sociales profondes pour la femme enceinte. C'est une decision qui 
refiete profondement l'opinion qu'une femme a d'elle-meme, ses rapports avec les 
autres et avec la societe en general. Ce n'est pas seulement une decision d'ordre 
medical; elle est aussi profondement d'ordre social et ethique. (R. c. Morgentaler, 
[1988]1R.C.S.30: 12). 

La juge Wilson mentionne toutefois, elle aussi, que la protection du fetus est un objectif legislatif 

qui est tout a fait valide et convenable. Partant d'un raisonnement tres proche du jugement Roe c. 

Wade, ayant depenalise Favortement aux Etats-Unis en 1973, qu'elle qualifie d'approche 

« gestationnelle », elle ajoute qu'il faut considerer que la valeur du foetus augmente au fur et a 

mesure que la grossesse avance : dans les premiers mois de la grossesse, c'est l'autonomie de la 

femme qui a preseance sur la vie potentielle de F enfant a naitre, ce qui permet 1'avortement, mais 

au cours des derniers stades de la grossesse, puisque la vie de la femme et du foetus encourent 

tous les deux plus de risques, l'Etat a interet a proteger le foetus en limitant l'avortement. La juge 

Wilson ajoute neanmoins qu'il revient au legislateur, eclaire par les avis de disciplines 

pertinentes, de fixer le moment ou il convient d'accorder la priorite a 1'interet de l'Etat dans la 

protection du foetus en tant que vie potentielle. (R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 : 14). 

Dans leur dissidence, les juges La Forest et Mclntyre considerent que Farticle 251 du 

Code criminel est valide et devrait etre conserve. lis refutent l'existence d'un droit constitutionnel 

a l'avortement dans le droit, la coutume ou la tradition du Canada, mis a part les quelques 

dispositions dans le Code criminel autorisant l'avortement dans les cas ou la vie et la sante des 

femmes sont menacees. lis refusent aussi Fidee selon laquelle Farticle 7 de la Charte puisse 

introduire un tel droit. Selon leur point de vue : 
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L'atteinte a un droit comme Je droit a la securite de la personne se produira seulement 
lorsque la loi va au-dela de Pingerence dans les priorites et aspirations et restreint des 
droits compris et proteges par cette notion. La proposition selon laquelle les femmes 
jouissent d'un droit constitutionnel a ravortement ne trouve aucun appui dans le 
texte, la structure ou l'historique du texte constitutionnel ni dans la tradition 
constitutionnelle ou l'histoire, les traditions et les philosophies sous-jacentes dans 
notre societe. Historiquement, l'existence d'un interet public dans la protection des 
enfants non encore nes a toujours ete clairement reconnue et rien ne prouve ni 
n'indique que le concept de Pavortement a volonte soit generalement accepte dans 
notre societe. La facon d'interpreter la Charte adoptee par cette Cour ne justifie 
aucunement Penchassement d'un droit constitutionnel a l'avortement. (R. c. 
Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30 : 15). 

Nous retrouvons dans ce passage un element qui rapproche le jugement des juges Mclntyre et La 

Forest de ceux des autres juges : l'existence d'un interet public dans la protection des enfants non 

encore nes (R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30: par. 193). lis se distancient toutefois du 

jugement majoritaire en refusant Fidee que Particle 251 porte atteinte aux droits des femmes a 

Pegalite de meme qu'a la liberie de conscience et de religion. Quant au role et a la place de 

Popinion de la Cour sur la question de l'avortement, le juge Mclntyre (ecrivant pour lui-meme et 

le juge La Forest), est assez categorique dans sa denonciation de 1'ingerence de Popinion des 

membres de la Cour dans le processus legislatif: 

(...) notre tache en l'espece consiste non pas a resoudre ni a tenter de resoudre ce 
qu'on pourrait appeler la question de l'avortement, mais simplement a examiner le 
contenu de Particle 251 en fonction de la Charte. Quoique cela puisse paraitre evident 
en soi, la distinction revet une importance capitale. Si une interpretation particuliere 
n'est pas appuyee, expressement ou implicitement, par la Charte, la Cour est alors 
impuissante a preter a cette interpretation un caractere constitutionnel. II n'appartient 
nullement a la Cour de substituer ses propres opinions a celles du Jegislateur 
concernant le bien-fonde d'une question donnee. La Cour ne doit pas considerer ce 
qu'elle estime etre la meilleure solution aux problemes poses; son role se limite a 
decider si la solution adoptee par le legislateur va a l'encontre de la Charte (R. c. 
Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 : par. 187). 

En outre, le juge Mclntyre precise que le probleme en cause n'est pas tant le caractere injuste de 

Particle 251 que la demande d'avortement, et ce, malgre toutes les exigences imposees par la loi. 
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Pour fui, la lourde procedure imposee par I'article 251 ne suffit done pas a 1'invalider au complet 

(R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 : par. 187 : 16). Le juge Mclntyre insiste aussi sur le fait 

que le role de la Cour n'est pas de preciser sous quelles conditions la femme devrait pouvoir subir 

une interruption de grossesse sans etre punie (R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 : par. 187 : 

par. 213). Cette tache, soutient-il a plusieurs reprises, revient au legislateur qui est mieux place 

afin de decider quelle solution apporter a cette question complexe : 

C'est au Parlement qu'il revient de formuler et de diriger la politique sociale, non pas 
parce qu'il possede une sagesse infinie et la connaissance de toutes choses, mais 
simplement parce que c'est precisement dans ce but que les deputes sont elus dans 
une democratic libre. De plus, le Parlement dispose des moyens (du fait qu'il est au 
courant de l'opinion publique) ainsi que du pouvoir politique de mettre a execution 
ses decisions. (R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30 : par. 215). 

2.7. Efforts afin de legiferer 

Trois elements importants ressortent de l'arret que nous venons d'evoquer. D'abord, les 

juges ont precise qu'il ne leur revenait pas de decider si le foetus devait etre inclus dans le terme 

« chacun » de l'article 7 de la Charte. Le juge Beetz a beaucoup insiste sur ce point: 

Enfin, je tiens a souligner qu'on ne nous a pas demande, pas plus qu'il n'est necessaire 
de le faire, etant donne ma propre conclusion que l'article 251 comporte des regies 
qui ne sont pas necessaires pour la protection du foetus, de decider si ce dernier est 
inclus dans le terme "chacun" de l'art. 7, de maniere a etre titulaire du droit "a la vie, a 
la liberte et la securite de sa personne" au sens de la Charte. (R. c. Morgentaler, 
[1988] 1R.C.S. 30: par. 171). 

En outre, malgre les differentes opinions presentees par les juges, chacun a confirme la legitimite 

de la protection du foetus inherente a l'article 251. Meme si la majorite a juge que les procedures 

legislatives comprises dans cet article etaient inconstitutionnelles, elle n'a pas nie Pinteret 

qu'avait l'Etat a proteger le foetus. Enfin, 1'invalidation de l'article 251 n'a pas fait de 

1'avortement un droit constitutionnel pour autant. En fait, chacun des jugements affirme, a sa 
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maniere, qu'il revient au Parlement de veilJer a I'adoption d'une Ioi qui limiterait la pratique de 

l'avortement, surtout vers la fin de la grossesse. La Cour a done decline la responsabilite de 

resoudre la question de l'avortement. Meme le juge Mclntyre qui, dans sa dissidence niait le droit 

a l'avortement, a ecrit que la Cour ne devait pas substituer son opinion a celle du legislateur. 

Selon lui, e'est le Parlement, elu precisement a cet effet, qui devait prendre une telle decision. 

On aurait pu s'attendre a ce qu'une telle decision incite fortement le Parlement a legiferer 

sur cette question dans les plus brefs delais, mais en raison d'une polarisation des opinions, le 

gouvernement a mis plusieurs mois avant de proposer des mesures legislatives. De plus, aucune 

recommandation n'a ete faite aux provinces, ce qui a entraine des inegalites dans l'acces au 

service d'avortement d'un bout a l'autre du territoire canadien. Ainsi, au Quebec, le 

gouvernement a facilite l'acces aux services, alors que dans les provinces de l'Ouest, 

1'accessibility et les remboursements ont ete tres limites (Godard, 1992 : 40). 

L'arret Morgentaler a ete rendu le 28 Janvier 1988, mais ce n'est qu'au mois de juillet de 

cette meme annee que la Chambre des communes a debattu d'une motion soumise par le 

gouvernement afin de prendre le pouls des opinions des parlementaires. Cette motion permettait 

l'avortement au cours des « premiers stades» de la grossesse, a condition qu'un medecin juge 

que la continuation de la grossesse menacait la vie ou la sante de la femme enceinte. La pratique 

demeurait legale au cours des « stades inferieurs» de la grossesse, mais plusieurs autres 

conditions venaient s'ajouter a la condition initiale (Dunsmuir, 1998). De nombreuses 

propositions d'amendement a cette motion ont ete soumises par des deputes, parmi lesquelles 

cinq ont ete mises aux voix de la Chambre (en plus de la motion du gouvernement). Meme si 

aucune n'a ete adoptee, e'est la proposition la plus restrictive, celle qui exigeait l'opinion de deux 

medecins, qui a recu le plus de support: 118 voix contre 105. II est toutefois remarquable 
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qu'aucune femme qui siegeait a la Chambre des communes ce jour-la n'a vote pour cette 

proposition (Dunsmuir, 1998). 

Apres cette defaite et quelques tergiversations politiques, il a fallu attendre la 2e session 

de la 34e legislature (3 avril 1989 au 12 mai 1991), pour que le gouvernement progressiste-

conservateur de Brian Mulroney se decide a presenter le projet de loi C-43, « Loi concernant 

l'avortement». Lu pour la premiere fois a la Chambre des communes le 3 novembre 1989, ce 

projet visait a abroger et a recrire la loi sur l'avortement, soit les articles 251 (maintenant 287) et 

252 (maintenant 288) du Code criminel. Ces modifications reduisaient le comite d'avortement 

therapeutique forme de trois medecins a l'approbation d'un seul medecin, en plus d'elargir la 

definition de la « sante » pour inclure la sante psychologique et mentale de la femme enceinte. II 

faisait ainsi de l'avortement une pratique legale, a condition qu'un seul medecin decide que la 

sante ou la vie de la femme etait en danger, 1'intervention medicale devant etre provoquee ou 

dirigee par ce meme medecin. 

Le projet de loi C-43 a ete envoye a un Comite legislatif le 28 novembre 1989. Plusieurs 

douzaines de personnes sont venues temoigner devant ce comite, parmi lesquelles la plupart 

etaient soit pro-vie ou pro-choix. Dunsmuir (1998) ajoute toutefois qu'une exception a cette 

division militante des temoins doit etre soulignee, puisque l'Association medicale canadienne 

(AMC) denoncait le fait que le projet de loi C-43 laissait ouverte la possibility de poursuites 

contre les medecins etant donne que les comites d'avortement therapeutique etaient elimines. Les 

membres du Comite ont done propose un amendement qui prenait en consideration ce point de 

vue, mais il n'a pas ete adopted Un autre amendement, qui aurait protege la liberte de conscience 

des travailleurs des soins de la sante en leur permettant de refuser de pratiquer un avortement, n'a 

pas recueilli, lui non plus, le soutien de la majorite (Dunsmuir, 1998). Le rapport du Comite a 

done ete envoye a la Chambre des communes, sans amendement, le 6 avril 1990. Le projet a 
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passe 1'etape de Ja troisieme lecture, apres un vote tres seme a la Chambre des communes de 140 

contre 131 voix, mais il a ete defait le 31 Janvier 1991 a la suite a d'une egalite des voix au Senat, 

ce qui a entraine son abandon (Dunsmuir, 1998). 
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CHAPITRE 3 : L'ENCADREMENT DE L'AVORTEMENT 

Depuis lors, aucune tentative parlementaire afin de legiferer sur l'avortement n'a depasse 

l'etape de la deuxieme lecture, ce qui, comme nous l'avons vu au debut de ce travail, laisse le 

Canada dans une situation unique par rapport a d'autres democraties occidentales. Le sens que 

Ton peut dormer a cette exceptionnalite varie toutefois selon le point de vue que Ton adopte. 

Dans ce chapitre, nous verrons comment, meme si aucune loi ne limite l'avortement au Canada, 

cette pratique n'est pas pour autant sans encadrement. 

3.1. Les limites extra-juridiques a la liberie (l'avortement 

En depit de l'absence de loi, d'aucuns se sont fortement opposes a 1'idee de parler d'un 

« vide juridique »27 en matiere d'avortement. La plupart du temps, ces personnes percoivent le 

fait de soutenir cette idee comme une menace a la liberte de choix des femmes. Godard rappelle 

que le Conseil consultatif canadien sur la situation de la fernrne a denonce l'idee qu'il y aurait un 

vide juridique en matiere d'avortement dans son Memoire presente au Comite legislatif sur le 

projet de loi C-43, publie en 1990. Dans ce memoire, le Conseil rappelle que la criminalisation 

des actes est une mesure exceptionnelle et qu'elle n'est pas la regie. Le memoire souligne aussi le 

fait que I'arret Morgentaler avait completement depouille l'avortement de son caractere criminel 

et que cette pratique devait done etre vue comme un acte medical (Godard, 1992 : 18). La juriste 

Louise Langevin insiste pour sa part sur le fait qu'une democratic n'a pas besoin d'une loi pour 

autoriser un comportement. Quant a l'idee de creer une loi afin de permettre officiellement 

l'intervention medicale qu'est l'avortement, Langevin precise que cela ne ferait qu'admettre 

Nous reprenons la comprehension large de Ho Dinh du « vide juridique » pour parler de l'absence de loi. 
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Videe que les femmes ne sont pas capables de decider par eJie-meme de leur destin corporel 

(Langevin : 2004 : 48). De plus, elle ajoute que meme s'il n'y a pas de loi en matiere 

d'avortement, il existe au Canada des limites a cette pratique provenant des differences 

provinciales en matiere de couverture financiere et de disponibilite d'acces aux services. 

Langevin a sans doute raison de souligner ces limites, mais la maniere dont elle le fait 

deplace subtilement le propos : elle passe d'un probleme legal a un probleme lie a la sante. Bien 

que ces problematiques soient reliees, cela ne justifient pas que Ton puisse confondre le probleme 

que pose l'absence de loi et celui, tres different, que pose I'acces aux services et aux cliniques 

d'avortement. Cest bien parce qu'il n'y a pas de loi sur Favortement que les provinces, les 

hopitaux et les professionnels de la sante eux-memes se retrouvent obliges d'encadrer cette 

pratique. A nos yeux, les limites a l'avortement posees par les provinces et les professionnels de 

la sante sont done des consequences de l'absence de loi. Autrement dit, si toutes les femmes 

canadiennes ne beneficient pas des memes services et n'ont pas les memes droits en matiere 

d'avortement, e'est parce qu'il n'y a pas de loi garantissant ce service a l'echelle federate. 

3.1.1 Les limites imposeespar les provinces 

Plusieurs recherches ont effectivement revele des disparites regionales dans Faeces aux 

services d'avortement au Canada. Un rapport publie en 2006 par / 'Association canadienne pour 

la liberte de choix a montre que de tres grandes inegalites existaient dans I'acces a ce service 

dans les centres hospitaliers d'un bout a 1'autre du territoire canadien. Seion les conclusions de 

cette etude, un centre hospitalier sur six, soit 15,9 %, offre des services d'avortement accessibles 

au Canada. Ce pourcentage s'est revele inferieur a celui qu'avait trouve l'Association en 2003 : 

17,8 %. L'auteur de la recherche precise que la majorite de ces centres se retrouvent dans de 
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grandes regions urbaines, a moms de 150km de la frontiere americaine (Shaw, 2006: I). 

Certaines regions du Canada ont done acces, sans difficulty majeure, a de nombreux services, 

alors que d'autres en sont completement depourvues. Dans la province de l'lle-du-Prince-

Edouard, par exemple, il n'existe aucun service d'avortement sur demande. Les conclusions de 

cette etude montrent que plusieurs obstacles pourraient expliquer pourquoi les services 

d'avortement varient autant d'une province a l'autre. Quelques obstacles releves sont les 

differences provinciales dans les delais d'attente (qui peuvent aller jusqu'a six semaines dans 

certaines provinces) ou dans les limites d'age gestationnel acceptees afin d'obtenir un avortement 

(elles peuvent varier entre 10 et 22 semaines). On mentionne aussi l'absence d'ententes de 

facturation reciproques entre certaines juridictions. Par exemple, au Nunavut, ou on ne pratique 

pas d'avortements apres la 13e semaine de grossesse, les avortements qui sont pratiques a 

l'exterieur de la province ne sont pas remboursables (Shaw, 2006 : 32). 

Un autre obstacle releve dans le rapport est les differentes procedures exigees par 

certaines provinces afin d'obtenir un avortement. Par exemple, au Nouveau-Brunswick, 

l'autorisation de deux medecins est necessaire pour se faire avorter. De plus, dans cette province, 

les remboursements se font seulement lorsque 1'avortement a ete pratique par un gynecologue, 

dans un hopital, et ce, avant la 12e semaine de grossesse. Le regime d'assurance-maladie de la 

province du Nouveau-Brunswick ne rembourse pas les avortements pratiques dans des cliniques 

privees. Si le medecin de famille d'une femme qui souhaite se faire avorter ne soutient pas sa 

decision ou si une femme a attendu trop longtemps avant de prendre cette decision, elle est done 

contrainte de se faire avorter a la Clinique Morgentaler de Fredericton, pour une somme qui peut 

varier entre 500 $ et 750 $ (Shaw, 2006 : 28). 

Dans une autre analyse effectuee recemment pour le Service d'information et de recherche 

parlementaires, Richer (2008) a montre comment la division des pouvoirs entre les provinces et le 
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federal complique souvent Faeces aux services d'avortement. Elle expJique que meme si la 

reglementation des procedures medicales est de competence provinciate, le pouvoir de depenser 

du gouvernement federal lui permet d'exercer un certain controle sur les soins de sante offerts 

dans les provinces et territoires canadiens. La Loi canadienne sur la sante, qui assure une 

couverture financiere pour toutes les interventions medicates necessaires, est justement un 

exemple de ce pouvoir de depenser. En vertu de cette loi, les provinces doivent se conformer a 

certaines normes specifiques afm de pouvoir beneficier de subventions provenant du 

gouvernement federal. Richer (2008) souligne que le gouvernement federal a specifie que les 

services d'avortement etaient medicalement necessaires en vertu de cette loi, mais qu'il n'est pas 

alle jusqu'a prendre des mesures serieuses afin d'assurer le respect de cette consigne. Une 

jurisprudence s'est neanmoins formee sur cette question depuis les vingt dernieres annees, apres 

que la decriminalisation de l'avortement a pousse les provinces a reglementer Faeces aux 

services a l'interruption de grossesse et a inclure cette pratique dans leur regime d'assurance-

maladie (Richer, 2008). Dans le rapport susmentionne de I'Association canadienne pour la 

liberie de choix, Shaw nous informe aussi que malgre de nombreuses poursuites juridiques 

intentees contre le gouvernement du Nouveau-Brunswick, pour le motif que cette province violait 

la Loi canadienne sur la sante, les politiques inequitables de cette province perdurent (Shaw, 

2006 :28). 

3.1.2. Les limites imposees par les professionnels de la sante 

Des limites sont aussi imposees a 1'acces a l'avortement par les professionnels de la sante. 

Dans la recherche de VAssociation canadienne pour la liberte de choix, un autre obstacle a 

1'acces a Favortement identifie est le fait que dans les territoires ou provinces ou une femme doit 
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etre referee par son medecin de famille afin d'obtenir un avortement, si ceiui-ci est anti-choix, ii 

demeure libre de refuser de signer l'ordonnance necessaire en utilisant rargument de la « clause 

de conscience »28. Cette clause permet a tous les professionnels du milieu de la sante de refuser 

de proposer ou de pratiquer des services d'avortement si cela est contraire a leurs valeurs 

personnelles (Shaw, 2006 : 50). La recherche montre aussi comment les croyances et les valeurs 

de toutes les personnes qui sont impliquees d'une maniere ou d'une autre dans les services 

d'avortement ont un role important a jouer dans l'accessibilite des services. Des actions aussi 

simples que l'omission d'une information, un commentaire insultant glisse dans une conversation 

telephonique ou le detournement d'une verite, peuvent empecher les femmes d'avoir acces aux 

services qu'elles demandent. 

De plus, alors que l'avortement est possible et legal jusqu'a 1'accouchement, pratiquement 

aucun avortement tardif ne se pratique au Canada apres la 24e semaine de grossesse, une entente 

tacite ayant ete etablie entre les membres de 1'Association canadienne des obstetriciens. Selon 

cette entente, les femmes qui souhaitent se faire avorter lorsque le foetus est viable doivent etre 

envoyees aux Etats-Unis {radio-Canada, ca, le 7 mars 2008). 

3.1.3. Limite implicite dans le Code criminel 

Meme s'il n'y a pas de loi specifique sur l'avortement, une limite a I'avortement tardif, 

moins connue, existe aussi dans Particle 223 du Code criminel: 

Article 18 (article R.4127-18 du code de la sante publique) : « Un medecin ne peut pratiquer une interruption 
volontaire de grossesse que dans les cas et les conditions prevus par la loi ; il est toujours libre de s'y refuser et doit 
en informer l'interessee dans les conditions et delais prevus par \a loi». {Code de deontologie medicale de l'Ordre 
National des Medecins). 



57 

Quand un enfant devient un efre humain 

223. (1) Un enfant devient un etre humain au sens de la presente loi lorsqu'il est 
completement sorti, vivant, du sein de sa mere : 
a) qu'il ait respire ou non; 
b) qu'il ait ou non une circulation independante; 
c) que le cordon ombilical soit coupe ou non. 

Fait de tuer un enfant 

(2) Commet un homicide quiconque cause a un enfant, avant ou pendant sa naissance, 
des blessures qui entrainent sa mort apres qu'il est devenu un etre humain. 
S.R., ch. C-34, art. 206. 

Cet article entraine des limites tres precises a l'avortement tardif si Ton comprend que le fetus 

nait tres souvent vivant lors d'un avortement pratique au cours du troisieme trimestre de la 

grossesse, ce qui fait de lui un « etre vivant» au sens du premier paragraphe de cet article. Un 

medecin qui pratiquerait un avortement tardif sur une femme dont l'enfant nait vivant pourrait 

done courir le risque d'etre accuse d'homicide en vertu de cette loi . 

3.2. L'encadrement de la liberie d'avortement par la jurisprudence sur la protection du foetus 

Depuis P arret Morgentaler, la jurisprudence sur la protection du fetus offre aussi un 

certain encadrement de l'avortement. Une retrospective de cette jurisprudence necessite tout 

d'abord de retourner a la cause soutenue par P ex-depute du NPD, Joseph Borowski. Apres que la 

Cour du Banc de la Reine de la Saskatchewan et la Cour d'appel de la Saskatchewan ont toutes 

deux refuse Pidee que les 4e, 5, et 6e paragraphes de Particle 251 (maintenant 287) du Code 

criminel portaient atteinte aux droits a la vie, a la securite et a Pegalite du foetus, qui devaient lui 

etre garantis en tant que personne par les 7e et 15e articles de la Charte, Borowski a fait appel a la 

Je remercie le professeur Michel Morin d'avoir attire mon attention sur 1'importance de cet article. 
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Cour supreme. La Cour a autorise Je pourvoi de Borowski ie 3 septembre 1987. Mais au moment 

ou sa cause a ete entendue, en octobre 1988,1'arret Morgentaler, annulant l'article 251 du Code 

criminel, avait deja ete rendu. Dans un jugement unanime, sept juges de la Cour ont done decide 

que le pourvoi de Borowski etait sans objetet que les redressements qu'il demandait n'etaient 

plus pertinents. De plus, puisque la question posee par Borowski etait theorique , la Cour a juge 

qu'elle n'etait pas obligee d'utiliser son pouvoir discretionnaire (Borowski c. Canada (Procureur 

general), [1989] 1 R.C.S. 342). 

3.2.1. Lafemme seule decide 

Apres le jugement Borowski, des hommes au Manitoba, en Ontario et au Quebec ont 

essaye d'interdire a leur ex-compagne de se faire avorter au cours de l'ete 1989 (Dunsmuir, 

1998). L'entreprise a echoue dans les deux premieres provinces, cependant, au Quebec, Jean-Guy 

Tremblay, a reussi a obtenir de la Cour superieure du Quebec une injonction interlocutoire afin 

d'empecher son ex-conjointe, Chantal Daigle, de se faire avorter. Tremblay cherchait a faire 

valoir l'idee que le foetus est un « etre humain » et qu'on devrait done pouvoir lui accorder la 

personnalite juridique. Apres que le juge de premiere instance a donne raison a Tremblay, 

Chantal Daigle fit appel a la Cour supreme. Meme s'ils savaient qu'elle s'etait deja fait avorter 

aux Etats-Unis, les neufs juges de la Cour supreme ont ete unanimes pour dire que les droits du 

foetus n'existent pas et que le pere n'a aucun droit sur le foetus. Ce dernier ne peut, sous aucune 

condition, empecher une femme de controler son propre corps. La Cour a aussi precise que le 

30 Une question theorique est definie ainsi: « La doctrine relative au caractere theorique releve du principe general 
en vertu duquel un tribunal peut refuser de trancher une affaire qui ne souleve qu'une question hypothetique ou 
abstraite. Un appel est theorique lorsque la decision du tribunal n'aura pas pour effet de r6soudre un litige qui a, ou 
peut avoir, des consequences sur les droits des parties. » (Borowski c. Canada (Procureur general), [1989] 1 R.C.S. 
342 :4). 
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foetus ne peut jouir de la personnalite juridique qu'a condition de naitre vivant. Elie limite aussi 

son interpretation de l'article 7 de la Charte canadienne des doits et libertes, comme elle l'avait 

d'ailleurs deja fait dans rarret Morgentaler de 1988, en s'abstenant de decider si le foetus devait 

etre vise dans le terme « chacun » de cet article (Tremblay c. Daigle, [1989] 2 R.C.S. 530). 

3.2.2. Ni une «personne » ni un « etre kumain » 

L'idee que le foetus ne devait pas etre considere comme une personne a aussi ete 

confirmee par la Cour supreme dans l'arret R. c. Sullivan et Lemay, en 1991. Dans cette affaire, 

deux sages-femmes, Mary C. Sullivan et Gloria J. Lemay, ont ete accuseds de negligence 

criminelle causant la mort d'un enfant (en vertu de 1'article 203, maintenant 22031 du Code 

criminel) et de negligence criminelle causant des lesions corporelles a la mere de 1'enfant 

(d'apres Farticle 204, maintenant 22132 du Code criminel), apres qu'un enfant qu'elles aidaient a 

naitre est mort dans la filiere genitale. Les sages-femmes ont ete jugees coupables du premier 

chef d'accusation, mais elles ont ete acquittees de l'accusation de negligence criminelle a l'egard 

de la mere. Elles firent done appel a la cour d'appel de la Colombie-Britannique, qui les acquitta 

du premier chef d'accusation. La cour d'appel a toutefois decide de revenir sur la decision de la 

cour de premiere instance, en substituant un jugement de culpabilite de negligence criminelle 

ayant cause des lesions corporelles a la mere. Suivant ce jugement, deux pourvois ont ete 

31 
« 220. Quiconque, par negligence criminelle, cause la mort d'une autre personne est coupable d'un acte criminel 

passible: 
a) s'il y a usage d'une arme a feu lors de la perpetration de l'infraction, de 1'emprisonnement a perpetuite, la 
peine minimale etant de quatre ans; 
b) dans les autres cas, de 1'emprisonnement a perpetuite. 

L.R. (1985), ch. C-46, art. 220; 1995, ch. 39, art. 141. » 

32 
« 221. Est coupable d'un acte criminel et passible d'un emprisonnement maximal de dix ans quiconque, par 

negligence criminelle, cause des lesions corporelles a autrui. 
S.R., ch. C-34, art. 204. » 
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entendus par la Cour supreme : I'un provenant des sages-femmes, contestant la decision de la 

cour d'appel de revenir sur la decision de la cour de premiere instance, et Pautre, du ministere 

public, qui n'etait pas d'accord avec l'acquittement de culpabilite pour la negligence a l'egard de 

l'enfant (R. c. Sullivan, [1991] 1 R.C.S. 489). 

Telle qu'on la retrouve dans 1'arret de la Cour supreme, la question en litige dans le premier 

chef d'accusation (R. c. Sullivan et Lemay) etait la suivante : «(. . .) savoir si un enfant vivant, 

partiellement ne, est une personne au sens de 1'article 203 du Code criminel et, dans 1'affirmative, 

s'il convient d'appliquer une norme objective pour determiner la culpabilite. » (R. c. Sullivan, 

[1991] 1 R.C.S. 489: 3-4). Le deuxieme chef d'accusation {Sullivan et Lemay c. R.) visait a 

savoir s i : 

(...) les paragraphes613 (2) et (8) autorisaient la Cour d'appel a substituer une 
declaration de culpabilite" de negligence ayant cause des lesions corporelles en 
l'absence d'appel du ministere public quant a ce chef d'accusation et si c'est a tort 
que la Cour a conclu que le foetus fait partie de sa mere, de sorte que la mort du foetus 
peut entrainer une declaration de culpabilite de negligence ayant cause des lesions 
corporelles. (R. c. Sullivan, [1991] 1 R.C.S. 489 : 4). 

Selon le jugement majoritaire (8 juges sur 9) de la Cour, rendu par le juge en chef Lamer, la cour 

d'appel n'aurait pas du remplacer le jugement d'acquittement. Parce que les termes « etre 

humain » de l'article 206 (maintenant 223)33 et « personne » de Particle 203 (maintenant 220) 

sont synonymes, le foetus ne fait, selon ce juge, pas partie de la categorie des etres humains. II 

decide done de retirer 1' accusation de negligence criminelle ayant cause la mort d'une autre 

personne portee contre les sages-femmes (R. c. Sullivan, [1991] 1 R.C.S. 489 : 20-21). 

Dans sa dissidence, la juge L'Heureux-Dube rejette toutefois les deux pourvois : elle est 

d'accord avec le jugement majoritaire, exprime par le juge Lamer, selon lequel le pourvoi du 

Voir Particle 223 a la page 55. 
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ministere public devait etre rejete, mais elle rejette aussi Ie pourvoi de SulJivan et de Lemay, 

denoncant la substitution d'un verdict de culpabilite et de negligence criminelle car, selon elle, la 

Cour d'appel avait la competence necessaire afm de revenir sur le jugement precedent. 

3.2.3. Un foetus sans protection 

L'arret R. c. Sullivan precise que le fetus in utero ne pouvait etre compense pour un 

dommage parce qu'il n'etait pas une personne et qu'il ne Test jamais devenu. Le probleme se 

pose toutefois differemment lorsque Ton cherche a savoir si un enfant qui est ne vivant peut 

obtenir une reparation pour un dommage subi alors qu'il etait encore dans le ventre de sa mere. 

C'est justement ce que devait decider la Cour dans l'affaire Office des services a I'enfant et a la 

famille de Winnipeg (region du Nord-Ouest) c. G. (D.F). 

Au mois d'aout 1996, D.F.G., enceinte de 5 mois de son quatrieme enfant, avait une 

dependance a la colle. Elle avait deja donne naissance a deux enfants, lourdement handicapes en 

raison de cette dependance, qui avaient ete places sous la tutelle de l'Etat. Selon le juge de la cour 

superieure du Manitoba, D.F.G. devait etre confiee a l'Office des services a l'enfant et a la 

famille de Winnipeg afm d'etre traitee jusqu'a la naissance de son enfant. La cour d'appel du 

Manitoba a toutefois annule cette ordonnance, ce qui a pousse l'Office a demander a la Cour 

supreme de revenir sur l'annulation. 

La juge McLachlin, ecrivant au nom des sept juges majoritaires, rappelle que la loi ne 

reconnait pas les droits du foetus. Elle precise que l'existence intra-uterine du foetus peut etre 

reconnue dans certains cas, mais seulement apres la naissance vivante et viable de l'enfant. Ainsi, 

selon elle, l'ordonnance de detention de la mere etait illegale avant la naissance du foetus. Elle 
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ajoute toutefois qu'fl revient au legislateur de veiller a changer la Ioi s'i'I croit que celle-ci est 

inequitable. 

Je conclus que la common law ne confere pas aux tribunaux le pouvoir d'ordonner la 
detention d'une femme enceinte afin d'empecher qu'un prejudice ne soit cause a 
1'enfant qu'elle porte. Vu l'ampleur des modifications preconisees et de leurs 
repercussions possibles, il n'est pas non plus opportun que les tribunaux etendent leur 
competence et se reconnaissent le pouvoir de rendre une telle ordonnance. II est 
preferable de laisser aux elus le soin de decider s'il y a lieu de modifier les regies de 
droit comme le souhaite Fappelant. (Office des services a l'enfant et a la famille de 
Winnipeg (region du Nord-Ouest) c. G. (D.F.), [1997] 3 R.C.S. 925, par. 59). 

La juge McLachlin a aussi clairement refuse d'etendre la competence parens patria34 de l'Etat 

afin de proteger l'enfant a naitre. 

Dans sa dissidence, le juge Major (ecrivant en son nom et celui du juge Sopinka), 

explique quant a lui que la competence parens patria de l'Etat devrait etre etendue pour inclure la 

protection des interets du foetus. II explique qu'en raison des progres de la medecine, la regie de 

la « naissance vivante », selon laquelle seuls les foetus qui naissent vivants et viables sont des 

etres humains a part entiere, devrait etre considered comme un « anachronisme juridique ». 

De nos jours, l'echographie et d'autres techniques de pointe permettent de determiner 
le sexe du foetus et de suivre revolution de son etat de sante peu de temps apres la 
conception. Les interventions chirurgicales complexes pratiquees sur des foetus avant 
la naissance contredisent egalement la necessite du principe de la «naissance 
vivante ». (Office des services a l'enfant et a la famille de Winnipeg (region du Nord-
Ouest) c. G. (D.F.), [1997] 3 R.C.S. 925, par. 67). 

Selon le juge Major, c'est pour cette raison que le foetus devrait etre inclus dans la categorie des 

personnes (Office des services a l'enfant et a la famille de Winnipeg (region du Nord-Ouest) c. 

G. (D.F.), [1997] 3 R.C.S. 925 par. 120) et qu'il revient a l'Etat de veiller a son bien-etre (Office 

des services a l'enfant et a la famille de Winnipeg (region du Nord-Ouest) c. G. (D.F.), [1997] 3 

R.C.S. 925 par. 66). II exprime aussi son opposition a l'idee soutenue par la juge McLachlin 

La competence parens patria «permet au tribunal d'agir a la place des parents et de prendre des decisions dans 
Pinteret de I'enfant» (Richer, 2008). 
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selon laquelle seule la creation d'une nouvelle loi pourrait apporter les modifications du droit 

necessaires a l'ordonnance de detention d'une femme enceinte qui continue d'inhaler de la colle 

mais qui ne souhaite pas se faire avorter (Office des services a 1'enfant et a la famille de 

Winnipeg (region du Nord-Ouest) c. G. (D.F.), [1997] 3 R.C.S. 925, par. 60). La common law 

est, ecrit-il, assez « flexible » pour permettre une telle ordonnance. Quant a l'idee selon laquelle 

le droit a l'autonomie de la femme enceinte serait brime par cette action, le juge insiste sur 

l'importance de limiter l'autonomie de quiconque porte atteinte a autrui: 

Le fait que la societe puisse limiter le droit a l'autonomie d'une personne si l'exercice 
de ce droit nuit a autrui constitue un precepts fondamental de notre societe et de notre 
systeme de justice. Inversement, il serait injuste de ne pas limiter le droit a 
l'autonomie d'une personne si l'exercice de ce droit nuit a autrui. (Office des services 
a /'enfant et a la famille de Winnipeg (region du Nord-Ouest) c. G. (D.F.), [1997] 3 
R.C.S. 925, par. 131). 

Le juge Major precise neanmoins que le tort subi par l'enfant une fois qu'il est ne doit etre 

considere comme suffisamment important pour limiter les droits de la mere au cours de la 

grossesse. Si le comportement de la mere est susceptible de nuire serieusement au bien-etre de 

l'enfant une fois qu'il est ne, l'ordonnance merite d'etre imposee : « Bien que l'octroi d'une telle 

reparation porte atteinte au droit a la liberte de la mere, ce droit doit flechir dans un cas ou il est 

facile de prevenir un prejudice devastateur et toute une vie de souffrance » (Office des services a 

l'enfant et a la famille de Winnipeg (region du Nord-Ouest) c. G. (D.F.), [1997] 3 R.C.S. 925). 

De plus, il admet que l'ideal serait que le legislateur prenne des mesures pour dissiper ce 

prejudice a l'egard du foetus, par contre il precise que les tribunaux ne sont pas completement 

impuissants devant l'inaction du Parlement a l'egard d'une telle situation. lis peuvent prendre 

position, a condition que ce soit de Ieur competence : « Lorsque le prejudice est si important et la 

separation temporaire si benigne, une intervention juridique s'impose.» (Office des services a 

l'enfant et a la famille de Winnipeg (region du Nord-Ouest) c. G. (D.F.), [1997] 3 R.C.S. 925, 
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par. 138). Le juge Major considere toutefois que 1'ordonnance d'intemement doit etre un dernier 

recours, applicable seulement lorsque d'autres solutions, moins extremes, sont impossibles. II 

tient aussi a preciser qu'en toutes circonstances, la femme demeure libre de se faire avorter si elle 

ne souhaite pas mener a terme sa grossesse : « De toute facon, une telle atteinte est toujours 

assujettie au droit de la mere de decider de mettre fin a sa grossesse en se faisant avorter. » 

(Office des services a l'enfant et a la famille de Winnipeg (region du Nord-Ouest) c. G. (D.F.), 

[1997] 3 R.C.S. 925, p. 7). Enfin, 1'ordonnance qu'il preconise doit avoir comme but premier le 

traitement et non la punition de la personne a laquelle elle est imposee. 

3.2.4. L 'imp unite maternelle sanction nee 

En depit de la dissidence formulee par le juge Major, 1'arret que nous venons de voir 

interdit la detention de la mere contre son gre. Aucune mention n'est cependant faite du recours 

de l'enfant qui aurait subi, une fois ne, les consequences des actes poses par sa mere au cours de 

sa grossesse. C'est Parrel Dobson (Tuteur a I'instance de) c. Dobson qui permettra a la Cour 

supreme d'expliquer, deux ans plus tard, les raisons pour lesquelles l'enfant ne peut pas intenter 

une action en responsabilite contre sa mere pour un prejudice prenatal. 

Lors de sa vingt-septieme semaine de grossesse, l'appelante, Cynthia Dobson (en appel de 

la cour d'appel du Nouveau-Brunswick), a cause de sa negligence au volant, a provoque un 

accident automobile. L'enfant ne prematurement des suites de cet accident a souffert de 

deficience physique et intellectuelle graves. La Cour etait done tenue de decider si la mere 

pouvait etre consideYee comme responsable des dommages subis par son enfant, Ryan Leigh 

McLean Dobson (represente par son grand-pere et tuteur a l'instance), en raison de son 

comportement negligent avant la naissance de celui-ci. 
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Dans leur decision, ies juges ont tout d'abord evoque la jurisprudence significative sur 

cette question : depuis 1933, suivant Tar-ret Montreal Tramways Co. c. Leveille35, impliquant un 

enfant ne avec les pieds bots en raison de la negligence d'une compagnie de tramway, la Cour 

reconnait, en droit civil, a V enfant qui nait vivant et viable, le droit de poursuivre un tiers qui lui 

cause un prejudice au cours de sa vie intra-uterine. L'equivalent existe aussi en common law, en 

raison de l'arret Duval c. Seguin de 1972 , dans lequel ll a ete question d'un enfant ayant 

souffert d'anomalies cerebrales des suites d'un accident d'automobile cause par la negligence 

d'un tiers et ayant provoque sa naissance prematuree (Dobson (Tuteur a ['instance de) c. 

Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753 : par. 12). D'apres les jugements rendus dans ces deux cas, les 

parents peuvent intenter un proces contre la personne qui aurait porte atteinte a leur enfant au 

cours de sa vie intra-uterine. La situation en cause dans l'affaire Dobson est toutefois differente 

etant donne que l'inculpee est la mere de 1'enfant. 

L'arret Dobson evoque le raisonnement du juge de premiere instance, qui avait conclu que 

puisque la common law a confirme le droit de l'enfant ne vivant a intenter une action en 

responsabilite delictuelle contre un parent negligent et qu'un tiers pouvait aussi etre poursuivi en 

justice pour un tort qu'il aurait fait subir a un enfant ne vivant lors de sa vie intra-uterine, il etait 

« raisonnable de franchir un pas de plus » et de reconnaitre a l'enfant ne vivant le droit d'intenter 

une action contre sa mere dans le cas ou elle lui aurait fait subir un prejudice au cours de sa vie 

intra-uterine {Dobson (Tuteur a I'instance de) c. Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753, par. 7 et 93-94). 

Trois jugements sont exprimes dans cet arret. S'exprimant pour la majorite (lui-meme et quatre 

autres juges), le juge Cory soutient qu'une obligation de diligence ne peut etre imposee a la 

Montreal Tramways Co. c. Leveille, [1933] R.C.S. 456 

36Duvalc. Seguin, [1972] 2 O.R. 686, conf. par (1973), 1 O.R. (2d)482 
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femme enceinte avant la naissance de son enfant, compte tenu du caractere unique de la relation 

qui existe entre la mere et le foetus qu'elle porte. Une telle obligation serait, selon lui, susceptible 

d'entrainer des consequences psychologiques negatives, autant sur la relation de la mere et de 

l'enfant que sur toute la famille. 

Les actes de la femme enceinte, incluant la conduite automobile, sont 
inextricablement lies a son role familial, a sa vie professionnelle et a son droit a la vie 
privee, a l'integrite physique et a l'autonomie decisionnelle. De plus, la 
reconnaissance par les tribunaux de cette cause d'action aurait de graves 
consequences psychologiques sur la relation entre la mere et l'enfant de meme que 
sur la cellule familiale dans son ensemble. II est manifeste que l'imposition d'une 
responsabilite delictuelle dans ce contexte aurait des effets profonds sur chaque 
femme enceinte et sur la societe canadienne en general. (Dobson (Tuteur a I 'instance 
de) c. Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753, par. 78). 

Le juge Cory precise neanmoins que s'il croit cette mesure necessaire, le legislateur est libre de 

creer une loi qui responsabiliserait la mere a l'egard de son foetus, a condition que cette loi 

respecte la Charte canadienne des droits et libertes. En depit de cette derniere suggestion, le juge 

Cory preconise ce qu'il appelle une « retenue juridique » : « La meilleure solution consiste done a 

permettre que l'obligation de la mere envers le foetus demeure une obligation morale reconnue de 

plein gre par la plupart des femmes et respectee par elles sans que la loi ne les y obligent. » 

{Dobson (Tuteur a Vinstance de) c. Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753 : 3). II s'arrete aussi 

longuement sur les nombreuses difficultes liees a l'elaboration d'une norme qui serait apte a 

preciser le comportement raisonnable d'une femme enceinte. Car une telle norme ferait 

apparaitre, ecrit-il, « le spectre de la responsabilite delictuelle par choix de mode de vie », en plus 

de porter atteinte a l'autonomie et a la vie privee des femmes enceintes (Dobson (Tuteur a 

Vinstance de) c. Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753). 

La juge McLachlin (ecrivant pour elle et la juge L'Heureux-Dube), tout en souscrivant au 

jugement du juge Cory, tient quant a elle a preciser la complexity du jugement ainsi que les 
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valeurs constitutionneiles qui sous-tendent le droit a i'autonomie des femmes enceintes. Elle 

souligne le caractere « inacceptable » de la proposition de creer une responsabilite delictuelle de 

la femme enceinte pour une negligence a 1'egard du foetus qu'elle porte. Pour elle, une telle 

responsabilite porterait atteinte au droit a la liberte et a l'egalite des femmes enceintes (Dobson 

(Tuteur a Vinstance de) c. Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753, par. 84). Sur la question de l'egalite, 

elle stipule que : 

En general, les Canadiens sont entierement libres de decider ce qu'ils mangeront ou 
boiront, de choisir leur lieu de travail et de se determiner dans leur vie personnelle. 
Les femmes enceintes, cependant, seraient privees de ce droit. En plus d'etre 
assujetties a 1'obligation habitueile de se conduire prudemment dans I'exercice des 
activites humaines, les femmes enceintes feraient l'objet de toute une gamme de 
restrictions supplementaires. N'importe qui peut eviter de commettre un delit en 
s'isolant des autres membres de la societe. La femme enceinte, elle, ne le peut pas. 
Elle porte le foetus 24 heures par jour, sept jours par semaine. Dire que les femmes 
choisissent de devenir enceintes n'avance a rien. La grossesse est essentiellement liee 
au fait d'etre femme. II est une realite inexorable et essentielle de l'histoire de 
I'humanite que les femmes — et seules les femmes - peuvent etre enceintes. Elles ne 
doivent pas etre penalisees parce qu'elles appartiennent au sexe qui porte les enfants: 
Brooks c. Canada Safeway Ltd., [1989] 1 R.C.S. 1219. Dire que 1'imposition 
d'importantes contraintes juridiques concernant la conduite des femmes enceintes ne 
constitue pas une inegalite de traitement parce que les femmes elles-memes 
choisissent de devenir enceintes, c'est renforcer 1'inegalite dont elles font l'objet par 
la fiction du consentement repute et la negation de la nature meme de la femme. 
(Dobson (Tuteur a Vinstance de) c. Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753, par. 86). 

•Finalement, tout en adherant au droit a I'autonomie de choix de la femme enceinte, le juge 

Major (ecrivant pour lui-meme et le juge Bastarache), dans sa dissidence, est d'avis que Fenfant 

ne vivant devrait avoir la possibility d'un recours delictuel contre sa mere pour un prejudice 

prenatal. II soutient qu'etant donne que la mere avait deja une obligation de diligence envers les 

autres automobilistes qui utilisaient la route de meme que les passagers de son propre vehicule, 

elle devait aussi etre responsable de son enfant ne vivant. De plus, pour le juge Major, les droits a 

la liberte et l'egalite de la femme enceinte n'ont pas ete menaces dans l'affaire Dobson. 
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Avec egards, je suis en disaccord avec /a conclusion dujuge McLachlin que le droit a 
la liberte et a Pegalite de la femme enceinte est en cause dans le present pourvoi. Les 
valeurs inscrites dans la Charte canadienne des droits et liberies n'accordent a la 
femme enceinte aucun droit en matiere de negligence au volant. Compte tenu des 
faits de la presente affaire, le droit prima facie de Ryan Dobson d'intenter une action 
en responsabilite delictuelle prend naissance pour les memes motifs et de la meme 
maniere que celui du conducteur de 1'autre automobile. Dans ces circonstances, la 
liberte d'action de Pappelante n'est pas en cause et l'idee que son fils doit etre prive 
de ses droits pour proteger sa liberte d'action a elle est hors de propos. {Dobson 
(Tuteur a I'instance de) c. Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753, par. 114-115). 

Aux yeux du juge Major, meme si la « responsabilite pour prejudice prenatal » n'apparait nulle 

part dans le droit canadien et que le foetus n'est, jusqu'a maintenant, pas protege par FEtat 

{Dobson (Tuteur a I'instance de) c. Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753, par. 102), il denonce l'idee 

que la nature de la relation entre la mere et le foetus serait telle que la responsabilite delictuelle ne 

devrait pas s'appliquer a la femme enceinte a l'egard du foetus qu'elle porte : 

La relation speciale entre la femme enceinte et le foetus est importante tant pour la 
mere-defenderesse que pour I'enfant-demandeur ne vivant, et les incidences touchant 
la politique juridique ou sociale que Ton peut deduire de ce fait biologique ne 
peuvent pas etre verifiees en l'absence d'une reconnaissance egale des droits de 
1'enfant. Accorder Fimmunite a la femme enceinte pour les consequences 
raisonnablement previsibles de ses actes sur son enfant ne vivant creerait une 
distorsion juridique, car aucun autre demandeur ne doit supporter un tel fardeau 
unilateral, et aucun defendeur ne jouit d'un tel avantage. {Dobson (Tuteur a I'instance 
de) c. Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753 : 6-7). 

Pour le juge Major, ce qui, dans ce cas, justifie que Ton puisse rendre la mere responsable, ce 

n'est pas le mal qu'elle a fait subir a son foetus avant sa naissance, mais plutot la souffrance que 

son comportement lui a infligee apres qu'il soit devenu un etre humain (Dobson (Tuteur a 

I'instance de) c. Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753, par. 101). Le juge Major soutient que le recours 

de Fenfant ne vivant de poursuivre sa mere pour le tort qu'il a subi lorsqu'il etait dans son ventre 

est done tout a fait legal. II precise aussi que s'il n'est pas d'accord avec ce recours, il revient au 

legislateur de supprimer, dans les limites acceptables de la Charte canadienne des droits et 
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liberies, Je droit de Fenfant ne vivant d'intenter une action en responsabilite delictuelie contre 

toute personne qui aurait ete negligente a son egard et qui aurait porte atteinte a son integrite 

(Dobson (Tuteur a {'instance de) c. Dobson, [1999] 2 R.C.S. 753, par. 133). 

3.2.5. Contradictions et polarisation du debat 

II est vrai que la jurisprudence que nous venous de parcourir a defini quelques balises 

juridiques afin d'encadrer l'avortement. Cette jurisprudence fait neanmoins aussi apparaitre les 

positions contradictoires des juges sur les roles propres au legislateur et a la Cour supreme en ce 

qui concerne les questions impliquant le foetus et sa protection. Ainsi, en 1989, la Cour a ete 

unanime dans le jugement Tremblay c. Daigle, statuant qu'un homrae ne pouvait empecher son 

ex-compagne de subir un avortement parce que les droits du fetus et ceux du pere en puissance 

n'existent pas. Deux ans plus tard, le jugement majoritaire a l'egard des sages-femmes, Sullivan 

et Lemay, qui avaient ete accusees de negligence criminelle ayant cause la mort d'un enfant et de 

negligence criminelle ayant cause des lesions corporelles a la mere, a la suite de la mort d'un 

enfant pendant qu'elles essayaient de l'accoucher, lui a aussi permis d'ajouter que le foetus n'etait 

ni un etre humain ni une personne. 

Par contre, meme si elle ne reconnaissait pas les droits et la personnalite juridique du 

foetus, la Cour a maintes fois demande au legislateur de veiller aux interets du foetus. Elle a 

premierement evoque cette position dans le jugement Morgentaler de 1988, dans lequel le juge 

Beetz precisait que malgre le fait que Particle 251 (maintenant 287) menacait le droit a la securite 

de la femme enceinte, le but premier de cet article, soit la protection du foetus, portait sur des 

questions « urgentes et importantes dans une societe libre et democratique » (R. c. Morgentaler, 

[1988] 1 S.C.R. 30 : 10). Ce juge insistait aussi sur la necessite de trouver une maniere plus 
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proportionnelle d'equiiibrer les droits de la femme enceinte et I'interet de /'Etat a proteger la vie 

du foetus. Meme la juge Wilson, la plus liberate dans son jugement, soulignait toute rimportance 

de veiller a la protection de la vie potentielle du foetus vers la fin de la grossesse (R. c. 

Morgentaler, [1988] 1 S.C.R. 30 : 14). 

Les positions divergentes exprimees par les juges de la Cour se durcissent toutefois, en 

1997, dans l'affaire de I'Office, impliquant l'ordonnance de detention d'une femme enceinte pour 

empecher un prejudice a Pegard de son foetus. La juge McLachlin, ecrivant pour la majorite, a 

strictement refuse d'etendre la competence parens patria de la Cour afin de proteger les interets 

du foetus, tandis que la dissidence du juge Major reflete une impatience face a l'inaction du 

Parlement. Pour ce dernier, meme si 1'ideal serait que le Parlement cree une loi afm de proteger 

les interets du foetus, si le legislateur ne prend pas ses responsabilites, c'est a la Cour qu'il revient 

de changer la loi. Selon lui, les developpements de la science prouvent que la competence parens 

patriae devrait etre etendue afin d'inclure la protection du foetus. II ajoute aussi que le foetus 

devrait entrer dans la categorie des personnes. 

Dans une affaire impliquant une mere accusee de negligence a Pegard de son fils alors 

que celui-ci etait encore dans son ventre, soit le cas Dobson c. Dobson, le role attribue au 

legislateur varie encore plus considerablement entre le jugement majoritaire et la dissidence. Ce 

sont, en fait, les differences dans la definition du foetus qui semblent rendre encore plus difficile 

le consensus. Ainsi, le jugement majoritaire du juge Cory souligne que le legislateur pourrait 

creer une loi afin de responsabiliser la mere a Pegard du foetus, mais qu'il serait preferable de 

s'en tenir a une obligation morale. La juge McLachlin soutient, pour sa part, que toute tentative 

juridique de responsabiliser la mere pour une negligence a Pegard du foetus qu'elle porte est 

inacceptable, car elle porterait atteinte au droit a la liberie et a Pegalite de la femme enceinte. 

Enfin, dans leur dissidence, les juges Major et Bastarache expliquent que Penfant ne vivant 
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devrait pouvoir intenter une action contre sa mere pour un prejudice prenatal. Selon eux, la liberie 

de la mere ne serait alors aucunement menacee, car celle-ci avait deja une responsabilite envers 

les autres personnes sur la route et dans sa voiture de meme qu'a 1'egard de son enfant ne vivant. 

II revient, aux yeux de ces juges, au legislateur, de supprimer le droit de l'enfant ne vivant de 

poursuivre sa mere s'il n'est pas d'accord avec cette mesure. 

Bref, ce qui ressort de cette jurisprudence c'est une polarisation des raisonnements des 

juges, qui semblent s'opposer de plus en plus sur les diverses responsabilites qui reviennent au 

Parlement et a la Cour au sujet de la question de la protection du foetus. On ne peut evidemment 

pas predire les positions qu'adopteront les juges dans le futur a 1'egard d'autres cas, mais d'apres 

les jugements qui ont ete rendus au cours de ces quelque vingt dernieres annees, on peut assez 

facilement escompter que les divergences continueront a s'accentuer. 

3.3. Causes et consequences de Vabsence de loi en matiere d'avortement 

La retrospective que nous venons de faire de notre cas nous amene a tirer quatre 

conclusions sur la situation actuelle en matiere d'avortement au Canada. Premierement, 

P adoption, en 1982, de la Charte canadienne des droits et liberies a permis au legislateur de se 

derober a ses responsabilites, laissant aux tribunaux le soin de trancher les litiges ayant trait a 

l'avortement et a la protection du foetus. Deuxiemement, nous avons repere, au fil des annees, une 

nette augmentation de la sensibilite a 1'egard du foetus, a la fois dans les litiges et dans certains 

jugements de la Cour supreme, de meme que dans les revendications et projets de loi presentes 

tout recemment par des deputes a la Chambre des communes. Troisiemement, le fait qu'il n'y ait 

pas de loi sur l'avortement au Canada permet - on pourrait meme aller jusqu'a dire oblige - des 

instances non juridiques a poser des limites a cette pratique. Celles-ci se manifestent a la fois par 
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les differences d'un bout a 1'autre du pays dans faeces aux services d'avortement, mais aussi 

dans les conditions qu'imposent les professionnels de la sante et les provinces a cette pratique. 

Enfin, selon nous, le fait que les elus canadiens n'aient pas pris de decision au sujet de 

Pavortement rend les discussions sur le foetus encore plus susceptibles de declencher des 

divergences passionnees a propos de l'avortement. 
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PARTIE II: ANALYSE APPROFONDIE 

CHAPITRE 4 : LES SOURCES DU STATU QUO 

Vu les pressions de la Cour supreme de meme que les consequences non negligeables de 

F absence de loi sur Favortement que nous venons de rappeler, il est surprenant que les 

gouvernements n'aient pas compris Finteret de prendre cette question lourde en consideration. 

Les evenements de la 39e legislature nous ont, en fait, demontre que la tendance etait plutot 

Finverse : bien que Favortement apparaisse souvent dans les debats, les dirigeants canadiens 

refusent de prendre une position claire sur ce sujet, preferant davantage la derobade a la 

polemique. 

Dans cette seconde partie de notre travail, nous avons done choisi d'approfondir cette 

dimension en apparence paradoxale du cas canadien en la situant dans une analyse 

sociohistorique. Pour ce faire, nous aurons recours a des travaux de divers theoriciens des 

sciences humaines et sociales, tout en accordant une attention particuliere a Fouvrage du 

sociologue Luc Boltanski, La condition fcetale : une sociologie de I 'engendrement et de 

I 'avortement (2004). Bien que Fanalyse que propose Boltanski porte surtout sur la France et les 

Etats-Unis, nous ferons des rapprochements avec le cas canadien, en esperant y trouver de la 

matiere afin d'eclairer le statu quo ici en matiere d'avortement. 
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4.1. Corps et modernite 

La modernite a transforme le rapport de l'etre humain a lui-meme. Ne pouvant plus se 

reporter a une reference extra-mondaine, il a du chercher le fondement des valeurs pouvant 

dormer un sens a sa vie, telles que la verite et la justice, en son for interieur. La valeur supreme se 

trouvant desormais dans l'individu (Dumont, 1983), c'est ce corps, aussi imparfait soit-il, qui en 

est devenu le support absolu. Le corps est ainsi devenu 1'element qui individualise et qui 

distingue chaque individu de tous les autres plus qu'il ne les rapproche: « Le corps de la 

modernite, celui qui resulte du recul des traditions populaires et de l'avenement de 

l'individualisme occidental, marque la frontiere d'un individu a un autre, la cloture du sujet sur 

lui-meme » (Lebreton, 2003 : 23). 

Avec la modernite, c'est aussi l'Etat et son corollaire, le droit, qui ont fini par occuper la 

place laissee vacante par la religion et la tradition. L'etre humain a done commence a se voir de 

plus en plus comme detenteur de droits que devait lui assurer l'Etat. Selon Genard (2000 : 10) 

«(. . .) le droit apparait clairement comme horizon a partir duquel se pensent I'integrite et la 

reconnaissance de la personne ». II va meme jusqu'a dire que le droit joue desormais le role 

fondamental de lier la vie symbolique a la vie biologique : 

Faire de chacun un « homo juridicus» est la maniere occidentale de lier les 
dimensions biologique et symbolique constitutives de l'etre humain. Le Droit relie 
rinfinitude de norre univers mental a la finitude de notre experience physique et c'est 
en cela qu'il remplit chez nous une fonction anthropologique d'institution de la raison 
(Genard, 2000 : 10). 

D' autres chercheurs ont cependant remarque que 1'Occident serait desormais confronte a une 

« crise de la justice », au sens ou la capacite regulatrice du droit est remise en question de 

maniere generalisee. Genard (2000 : 5) remarque, pour sa part, que dans le meme temps, les 

individus ont aujourd'hui plus que jamais recours a ce droit afin de resoudre leurs conflits. L'une 
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ou J'autre des deux tendances de cette antinomie ont d'aiWeurs fait Vobjet de plusieurs ouvrages 

et elles ont ete particulierement remarquables en ce qui concerne les pratiques du corps. 

La sociologue Dominique Memmi propose une judicieuse analyse de la deserialisation des 

pratiques corporelles, comme l'euthanasie et i'avortement, en France. Elle remarque toutefois 

qu'avec ce changement, ce n'est pas seulement l'autorite du droit qui est remis en question, c'est 

aussi l'autorite des gouvernements, de meme que celle de la politique. En travaillant les notions 

de « souci de soi», developpee par Michel Foucault, et de processus d'individuation, telle 

qu'elaboree par Norbert Elias, la sociologue affirme que « La condition de possibility de cette 

mise en veilleuse spectaculaire de l'autorite politique, etatique et juridique, c'est un 

gouvernement par autocontroles » (Memmi, 2003 : 49). On transfere desormais a l'individu le 

« droit de vivre ou pas, de "faire vivre" et de "laisser vivre" ou pas (- avortement), et de se 

"laisser mourir" ou de se "faire mourir" (choix entre soins palliatifs ou euthanasie). » (Memmi, 

2003 : 55). Legendre (1993), qui associe le droit a une forme de normativite parmi d'autres, va 

plus loin en precisant: 

Je n'entreprends pas la critique de cette incapacity du droit, je l'enregistre comme un 
fait historique et politique tres important, fort interessant aussi en ce qu'il manifeste 
que sur le terrain social le plus nevralgique (celui de la reproduction de rhomme), la 
pensee normative est au bout du rouleau. Nous vivons done un moment privilegie, ou 
nous avons quelque chance d'apercevoir la structure, sa fragilite de principe; je dirai 
meme, reprenant le vocabulaire des naifs glossateurs medieviaux, que les ficelles 
ifunicula) des institutions sont en train de devenir apparentes. (Legendre, 1993 : 116). 

La tendance opposee, qu'on a parfois appelee une «juridicisation» a l'egard des pratiques 

corporelles, ferait elle aussi partie de cette meme transformation historique : 

Bien plus que face a une crise economique ou politique, comme les societes 
modernes ont deja connues et surmontees, nous serions aujourd'hui plonges dans une 
profonde crise du sens, de l'identite et du lien social, de ce que Durkheim visait 
precisement en parlant de "conscience collective". Et face a ce diagnostic, l'appel au 
penal ferait fonction de grand restaurateur symbolique. Au travers de l'appel au 
penal, c'est a une rehabilitation de la Loi qu'on en appelle. (Genard, 2000 : 32). 
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D'apres la retrospective du cas canadien que nous avons presentee en premiere partie, nous 

pouvons dire, concernant l'avortement, que le Canada est exemplaire de Fantinomie ou du double 

mouvement identifie par Genard. Apres une longue periode de depenalisation progressive, 

d'abord par le Parlement et ensuite par la Cour supreme, une recrudescence d'efforts a ete 

deployee a la Chambre des communes dans le but de recriminaliser des pratiques qui 

s'apparentent de pres ou de loin a l'avortement, par des moyens parfois discutables, il faut en 

convenir. C'est precisement ce dont il etait question au cours de la 39e legislature. 

4.2. Manifestation d'un tabou 

A nos yeux, la depenalisation et la juridicisation peuvent aussi etre rapprochees de deux 

autres tendances que nous avions repere dans la premiere partie de ce travail, soit une sensibilite 

accrue face a l'avortement, qui se manifeste par la presence de ce sujet un peu partout dans les 

medias et les tribunaux, et dans un meme temps, le refoulement et l'evitement de toute discussion 

de fond a ce sujet. En effet, les evenements recents ont montre dans quelle mesure les questions 

de ravortement et du foetus preoccupaient les Canadiennes et les Canadiens, mais ils revelaient 

aussi a quel point elles etaient taboues. De plus, des menaces a la liberte des femmes canadiennes 

de se faire avorter etaient pressenties de partout. Des alertes ont d'ailleurs fait foison dans les 

medias : le site d'information et de debat sur l'actualite, Rue 89, rapportait le 19 avril 2008, en 

reference au projet C-484 : « Au Canada, une loi menace le droit a l'avortement» (Daudens, 

2008); le 16 avril, un article du Devoir employait le titre choc « Le droit a l'avortement en danger 

- Stephane Dion doit tuer dans l'oeuf C-484 » (Rioux Soucy, 2008); un article paru le 28 

septembre 2008 sur le site web de Radio-Canada evoquait le « renversement du droit acquis des 
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femmes a 1'interruption voiontaire de grossesse »; lors de la derniere campagne electorate 

federate, on apprend, le ler octobre 2008, que le candidat conservateur Jean-Pierre Blackburn, en 

plus de denoncer toute tentative du gouvernement conservateur a criminaliser l'avortement ou a 

accorder un statut au foetus, « promet de mettre son siege en jeu si le gouvernement conservateur 

tente d'interdire ou de limiter le droit a l'avortement» (radio-canada.ca); enfin, rapportant une 

manifestation a Ottawa commemorant le 40e anniversaire du bill Omnibus de Pierre Elliott 

Trudeau qui, rappelons-le, avait liberalise la loi sur l'avortement en 1969, La Presse titrait tout 

recemment, « Le droit a l'avortement menace, jugent des experts » (Gruda, La Presse, 15 mai 

2009). II n'y a pourtant jamais eu de « droit a l'avortement» a proprement parler au Canada. On 

peut, bien sur, parler du droit a l'avortement comme d'un but a atteindre ou d'un principe a 

defendre, mais la maniere dont sont formules ces titres laisse souvent entendre que le droit a 

Favortement est un acquis. 

II est surprenant que les elus canadiens n'aient pas vu la pertinence de mettre cartes sur 

table et d'engager une veritable discussion afin de clarifier Fetat de la loi sur l'avortement au 

Canada. En fait, plusieurs personnes se sont opposees a Fouverture du debat sur cette question. 

Pour certains, comme pour Joyce Arthur (2009) de la Coalition pour le droit a l'avortement au 

Canada (CDAC), « Le mot "debat" est un cheval de Troie qui cache la volonte de faire adopter 

des lois anti-avortement». De maniere similaire, malgre la multiplication des projets de loi, les 

conservateurs n'ont pas cesse de rassurer les Canadiennes et les Canadiens que Favortement etait 

un choix qui appartenait aux femmes et qu'ils n'allaient pas « ouvrir le debat sur l'avortement», 

ce qui sous-entendait aussi qu'ils n'allaient pas tenter de legiferer sur cette question. 

La recente controverse au Quebec a l'egard de la loi 34 montre elle aussi le refus de 

s'engager dans une vraie discussion sur Favortement, de raeme que la perception qu'une telle 

initiative ne pourrait que miner les droits des femmes. Rappelons que la loi 34 definissait, entre 
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autres, de nouvelles normes d'encadrement de la pratique de i'avortement dans les ciiniques 

privees. Elle imposait, plus particulierement, que les lieux ou etaient pratiques des avortements 

therapeutiques soient conformes a des conditions de type bloc operatoire. L'annonce de cette loi a 

amene une clinique privee de la ville de Montreal, L'Alternative, desservant plus d'un millier de 

femmes par annee, a prendre la decision de cesser d'offrir ce service (Croteau, La Presse, 8 aout 

2009). En reponse aux fortes reactions suscitees par l'annonce de ces nouvelles normes, le 

ministre quebecois de la Sante, Yves Bolduc, a demande au College des medecins de reviser les 

exigences imposees, de sorte que les ciiniques privees d'avortement n'aient pas a se plier a des 

conditions aussi strictes. Dans une declaration publique a ce propos, le premier ministre de la 

province, Jean Charest, n'a pas manque de rassurer les Quebecoises et les Quebecois que le 

gouvernement ne reviendrait pas sur le debat « explosif» sur I'avortement (Richer, La Presse 

Canadienne, 12 aout 2009). II fallait done tout faire pour ne pas attiser les passions et la colere 

des partis dissidents, eteindre le feu et refuser de revenir a la racine de cette controverse. La regie 

du statu quo remportait de nouveau la partie. 

4.3. Comprendre I'evitement 

En effet, des que la polemique suscitee par I'avortement s'intensifie, le statu quo, le retour 

a l'etat des choses avant que ne survienne le conflit, semble toujours etre privilegie. Puis quand 

cela ne suffit pas, on laisse aux provinces ou aux tribunaux le soin de demeler, a partir des lois 

existantes, les litiges en cause. Dans son livre de 1985, The Big Evasion, Anne Collins, avec 

beaucoup de perspicacite, avait deja compris la tendance canadienne a eviter le debat sur 

I'avortement: 
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Les Iegislateurs et Ies decideurs canadiens considerent la politique de Fautruche 
comme la meilleure fa9on d'aborder les questions ou la frontiere entre la vie publique 
et la vie privee est imprecise, comme l'avortement, la contraception ou tout ce qui 
touche a la famille. Nulie autre democratic ou ces questions ont ete soulevees n'a fait 
preuve d'autant d'inertie que le Canada. (...) De la maniere hesitante et timoree qui le 
caracterise, le gouvernement canadien a prefere attendre que des francs-tireurs, tels 
que Joe Borowski ou Henry Morgentaler, declenchent les reactions du grand public 
pour jouer ensuite le role d'unificateur, d'arbitre, de gardien des regies du jeu, qui, 
pretend-il, lui a ete impose par la population canadienne. Les decideurs canadiens 
font penser a ces balayeurs qui nettoient les rues apres une manifestation. lis ne 
modifient prudemment les lois controversies que lorsqu'elles ne sont deja plus 
respectees dans la pratique depuis nombre d'annees. Les remaniements ainsi effectues 
sont alors presenter comme des "reformes" et jetes en pature aux citoyens turbulents 
qui reclament des changements. (Collins, 1987 : 29-30). 

Godard propose une explication a l'inertie reperee par Collins, dans son ouvrage de 1992, par 

laquelle elle soutient que le consensus dans le debat sur la question de Favortement est difficile 

parce que le Canada n'a pas vraiment de systeme ideologique dominant: 

En fait, le statut politiquement confus qui est actuellement celui de Favortement n'est 
que la manifestation du caractere instable de notre societe, en ce qu'elle traverse une 
periode ou, sans pouvoir adherer a des valeurs, a des croyances et a des aspirations 
qui ne sont plus les siennes, elle n'a pas encore solidement ancre un systeme 
ideologique autour duquel il y aurait un large consensus. Autrement dit, nous en 
sommes rendus a proposer de nouvelles reponses aux questions fondamentales de la 
vie (sur la place et le role des hommes et des femmes, la nature de la famille, de la 
vie, la mort, etc.). Le malaise politique, collectif, autour de Favortement en est la 
preuve. (Godard, 1992 : 11-12). 

Ces dernieres lignes ont ete ecrites il y a deja dix-sept ans et pourtant on ne peut pas dire que le 

Canada se soit ancre plus solidement dans un systeme ideologique particulier. Au contraire, si 

Fon suit le diagnostic de Genard selon lequel les societes modernes sont confrontees a une crise 

du « sens, de Fidentite et du lien social »37, le malaise politique identifie par Godard semble 

s'etre exacerbe. On pourrait meme dire que c'est un malaise qui se generalise un peu partout dans 

le monde occidental. Lafontaine (2008) a meme propose que les pays occidentaux seraient entres 

dans un processus de deconstruction et de desymbolisation de la mort, ce qui menerait a evincer 

Telle que nous l'avons deja mentionnee a la page 73 
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de plus en plus cette dimension fondamentaie de la vie humaine et sociaie de la place pubiique. 

Selon cette sociologue, les societes modemes actuelles sont plus precisement « postmortelles », 

en ce sens qu'elles sont habitees par le fantasme d'eliminer la fmalite qu'est la mort et que ce 

fantasme d'immortalite s'accompagne aussi d'une «privatisation symbolique » (Lafontaine, 

2008 : 26). La mort s'effacant de plus en plus de la sphere pubiique, chacun souffre done de sa 

presence ou de son absence seul, sans le soutien des liens sociaux qui, autrefois, permettaient a 

l'individu de vivre et de dormer un sens a cette etape de la vie : 

La mortalite en tant que fait positif ne disparait evidemment pas de la societe 
postmortelle; ce qui s'efface en revanche, e'est son statut ontologique, e'est-a-dire 
son role fondamental dans l'edification de la culture, de l'ordre symbolique, et qui 
donne sens a l'existence et au monde. S'il est vrai que "sans la mort, il n'y aurait pas 
de culture", force est de constater que le sens socialement octroye a la finitude 
humaine s'est considerablement retreci pour finalement devenir une affaire 
strictement individuelle, ni plus ni moins que la fin d'une vie. (Lafontaine, 2008 : 
187-188). 

Lafontaine ajoute qu'en plus d'etre devenue une experience completement individuelle, la mort 

devient de plus en plus une question de droit a l'egard de laquelle chacun revendique la liberte de 

choisir (Lafontaine, 2009 : 184). 

Etant donne que l'avortement correspond toujours a la mort d'une vie qui aurait pu etre38, 

on pourrait supposer qu'il s'inscrit tout a fait dans l'analyse que nous fournit Lafontaine. En effet, 

malgre l'absence de loi en matiere d'avortement, la privatisation de cette experience a force de 

loi au Canada. L'autonomic de la vie privee de la femme est protegee et sa liberte de choix est 

erigee en symbole de la lutte pour Pegalite. Comme nous 1'avons vu dans la jurisprudence sur 

cette question, l'avortement est devenu une affaire radicalement privee au Canada, puisqu'elle 

releve ultimement de la decision de la femme. 

C'est justement la potentiality de cette vie qui incite a mettre fin a la grossesse. 
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line nuance doit neanmoins etre apportee a ce rapprochement. Car I'avortement s'oppose 

a la mort, telle qu'analysee par Lafontaine, comme objet de deconstruction et de desymbolisation 

dans les societes occidentales, dans la mesure ou la plupart des etudes anthropologiques realisees 

sur cette pratique ont montre que, depuis les plus anciennes societes, ravortement a ete refoule de 

la sphere publique. Dans une telle perspective, l'evitement de I'avortement ne serait done pas 

propre a la modernite. II serait, en fait, une constante anthropologique. Le sociologue Luc 

Boltanski a propose, en 2004, une analyse de I'avortement qui prend comme point de depart cette 

tendance au refoulement. Afin d'y trouver des pistes de reflexion utiles pour nous aider a penser 

le cas canadien, nous consacrerons done le prochain chapitre aux idees defendues par Boltanski 

dans cet ouvrage. 
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CHAPITRE 5 : L'EXPLICATION BOLTANSKIENNE DU REFOULEMENT DE 
L'AVORTEMENT 

Dans La condition fcetale : une sociologie de Vengendrement et de Vavortement (2004), 

Boltanski n'identifie pas seulement une, mais plutot trois dimensions anthropologiques de 

l'avortement. A partir surtout des intuitions de l'anthropologue et psychanalyste George 

Devereux, dans A Study of Abortion in Primitive Society (1955), un ouvrage qui porte sur quatre 

cents societes preindustrielles, Boltanski affirme que : 

- la possibility (et non l'accomplissement) et les manieres de pratiquer (techniques) 
l'avortement sont universellement reconnues; 

- l'avortement est une pratique qui est le plus souvent l'objet de reprobation, meme si 
le degre de cette disapprobation peut varier seJon les societes et les circonstances; 

- malgre cette reprobation, une tolerance a toujours existe a l'egard de l'avortement. 

Pour le sociologue, ces invariants historiques expliqueraient pourquoi l'avortement a depuis 

toujours ete faiblement represente sur le plan symbolique. En fait, precise Boltanski, l'avortement 

et le foetus avorte n'ont ete que tres rarement representee dans la figuration artistique ou dans la 

litterature traditionnelle. De plus, des rites n'ont presque jamais accompagne" cette pratique : on 

s'arrangeait toujours pour se debarrasser du foetus sans que ni paroles sacrees ni rituels funeraires 

viennent souligner le fait accompli. Ces constantes historiques permettent aussi a Boltanski 

d'etablir que dans toutes les societes, il y aurait done un decalage important entre la norme 

officielle et les pratiques tolerees de maniere officieuse. Ainsi, l'avortement a toujours ete admis 

officieusement, meme si la morale l'a condamne ou que, plus tard, il a ete criminalise. Dans les 

societes ou il existe une loi ecrite, cela s'exprime sous forme d'ecart entre la regie, reconnue en 

tant que norme officielle, et ce qui se fait reellement dans la pratique. C'est done sous forme 
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d'interdit que I'avortement est entre dans I'officiel. L'interdiction officielie de I'avortement ne 1'a 

pourtant pas fait disparaitre. En effet, rares sont les societes, comme la France sous le regime de 

Vichy ou bien la Roumanie sous le decret 770, ou des efforts importants auraient ete deployes 

afin de poursuivre les personnes ayant pratique des avortements. 

Rappelons qu'au Canada, la premiere inclusion de l'interdiction de I'avortement dans la 

loi a eu lieu a la fin du XIXe siecle. Comme nous l'avons vu, I'avortement a toutefois continue 

d'etre pratique malgre cette interdiction. Collins (1987) note que la plupart des medecins qui 

affirmaient avoir pratique des avortements therapeutiques dans des hopitaux, avant 1969, n'ont 

pas ete poursuivis. Desmarais (1999) rappelle quant a elle que les services de police de Montreal 

toleraient les lieux ou se pratiquaient des avortements clandestins sur la rue St-Denis. Enfin, 

Godard (1994) souligne pour sa part que des femmes qui se faisaient avorter avant que 

1'avortement ne devienne legal au Canada n'ont que rarement ete poursuivies en justice. 

Boltanski ajoute que bien que les avortements aient ete interdits par la morale ou par la 

loi, ils ont toujours continue a avoir cours dans l'ombre, dans cet espace reserve au secret et 

rattache a ce qu'on a appele I'officieux, d'apres l'acception bourdieusienne. Uofficieux, dans 

cette optique, est lie au pouvoir feminin, au prive et a l'interieur de la maison. L'avortement peut 

ainsi §tre compris comme l'exemple par excellence du pouvoir feminin, illegitime et cache, des 

societes traditionnelles : « Cet espace, celui de la maison, echappe a la logique politique de la 

cite, c'est-a-dire au domaine de la justice et, plus profondement, a la "societe" au sens moderne 

du terme. » (Boltanski, 2004 : 33). 
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5.1. La singularisation des etres humains 

Etant donne que l'avortement mene ultimement a l'elimination du foetus, ce qui empeche 

ce dernier d'acceder a l'humanite, la reflexion sur l'avortement doit se faire, selon Boltanski, en 

amont des considerations sur la justice. Elle les precede et en determine, en quelque sorte, les 

conditions de possibility. C'est sans doute ce qui fait ecrire a Frederic Keck que la justification de 

l'avortement, selon l'analyse boltanskienne, peut etre defini comme une epreuve de force : 

« ( . . . ) : c'est l'epreuve du principe de commune humanite, c'est-a-dire de ce qui fait des humains 

et des non humains. » (Keck, 2006 : 511). Boltanski nous propose, plus precisement, un « modele 

de l'engendrement» des etres humains, qui suppose que l'entree dans l'humanite passe par deux 

etapes, ou deux « contraintes d'engendrement», qui sont aussi deux manieres de considerer le 

foetus. 

Tous les foetus sont d'abord considered par la chair, dans la mesure ou ils proviennent du 

ventre d'une femme qui a ete fecondee par le sperme d'un (ou, selon les societes, de plusieurs) 

homme. Les foetus peuvent ensuite etre considered par la parole, lorsqu'ils sont reconnus et 

accueillis symboliquement dans la societe, ce qui s'accomplit a l'aide d'une panoplie de rites qui 

servent a les inclure dans des collectifs et des rapports sociaux. La creation de tout etre humain 

est ainsi marquee par cette difference entre l'engendrement par la chair et l'engendrement par la 

parole. Selon ce point de vue, ni la relation sexuelle, ni la naissance, qui sont des faits purement 

physiologiques, ne seraient done des conditions suffisantes afin de former des etres humains qui 

puissent venir prendre une place dans la communaute humaine. En effet, pour que de nouveaux 

membres aient une place dans l'humanite, leur singularhe doit etre confirmee par la parole. 

Pour Boltanski, la singularity est une dimension fondamentale de la vie en societe 

puisqu'elle permet d'identifier chaque §tre humain de maniere definitive et constante. C'est aussi 
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ce processus de singularisation qui permet de nommer les personnes et de leur conferer une 

identite propre. La plupart du temps, c'est la mere qui singularise son enfant en Padoptant 

symboliquement au moment de la grossesse39. Lorsque la mere confirme par la parole la 

singularity de 1'etre qui croit en elle, ce dernier acquiert ainsi une valeur illimitee ou infinie. A 

partir de ce moment, il devient irremplacable et ne peut etre rapproche d'aucun autre etre qui 

viendrait s'inscrire en elle. Selon Boltanski, les sciences sociales auraient neglige cette dimension 

constitutive de l'humanite qu'est la singularisation au profit de 1'individuation. 

Le degre auquel les etres humains sont considered en priorite comme des individus, 
c'est-a-dire en tant qu'etres autonomes detenteurs de droits subjectifs ou, au contraire, 
en tant qu'ils appartiennent a des collectifs dont ils partagent les droits, les devoirs et 
le destin, est certes tres inegal selon les societes. II reste pourtant que meme dans les 
societes considerees comme "holistes" il n'existe pas d'etre humain dont on puisse 
dire qu'il appartient pleinement au monde qui est le sien (au lieu, par exemple, de n'y 
figurer qu'au titre de "chose") et dont le caractere singulier ne soit pas explicitement 
ou tacitement reconnu. (Boltanski, 2004 : 48). 

La singularisation, par opposition a 1'individuation, ne serait done pas le propre de la modernite : 

elle aurait existe depuis les premieres societes humaines. 

5.2. L'avortement, dimensionfondamentale de I'engendrement 

Le fait que ce ne sont pas tous les etres qui viennent s'inscrire dans la chair d'une femme 

qui peuvent acceder a l'humanite est, pour Boltanski, une premiere «contrainte 

d'engendrement». Une seconde contrainte, de « non-discrimination », viendrait du caractere 

independable de la distinction entre les etres engendres par la parole et ceux qui sont engendres 

par la chair. Cette seconde contrainte provient du fait qu'il est foncierement injustifiable de faire 

subir un traitement aux etres qui ont seulement ete confirmes par la chair qu'on ne voudrait pas 

Ce qui n'a pas besoin d'etre verbalise. 
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imposer a ceux qui ont recu une confirmation par la parole. Le module de I'engendrement defini 

par Boltanski revele done la maniere dont la pratique de Favortement y est intimement liee, e'est-

a-dire qu'il montre comment la possibility meme de Pavortement (decider de ne pas adopter par 

la parole) est aussi la condition de possibilite de 1'inscription de nouveaux etres humains dans la 

communaute humaine. 

II faut, par consequent, pour que cette distinction puisse se faire sur le mode 
symbolique, qu'il y ait un monde possible ou lui corresponde une separation mettant 
en jeu la corporeite. C'est a cette etape de la modelisation qu'intervient, pris dans sa 
dimension formelle, l'avortement comme possibilite (dont nous avons vu qu'elle etait 
tres probablement universellement connue), par laquelle la non-confirmation de ce 
qui est venu s'inscrire dans la chair peut etre liee a Peventualite" tout a fait concrete 
d'interrompre une gestation, d'expulser le foetus et de le detruire, et cela meme si 
cette possibilite n'etait que rarement mise en pratique, voire ne Petait jamais. En 
effet, si tous les etres engendres a Ja suite d'un rapprochement sexuel — qu'elles 
qu'en aient ete les conditions — allaient necessairement a terme, naissaient et 
prenaient place dans la societe selon un processus fatal, alors cet acquiescement aurait 
un caractere de necessite qui le contredirait en tant que tel. Du meme coup, les etres 
ainsi engendres ne seraient pas traverses par la difference radicale entre leur 
appartenance a Fhumanite par la chair et leur appartenance a Phumanite par la parole, 
lis seraient par la demunis de cette profonde dualite qui est constitutive de leur 
humanite (...) (Boltanski, 2004 : 77-78). 

Les deux contraintes irreconciliables de ce modele d'engendrement produisent toutefois 

une tension, qui donne lieu a une contradiction lorsqu'elle est devoilee. Selon Boltanski, c'est 

l'accomplissement de l'avortement qui devoile cette tension, la retire de l'ombre et en revele le 

caractere insupportable, si insupportable, en fait, que depuis la nuit des temps, 1'etre humain a eu 

tendance a la refouler dans le secret de la vie privee. Voila une premiere reponse a la question 

que nous nous posions au sujet de notre cas canadien, a savoir pourquoi l'avortement trouverait, 

encore aujourd'hui, aussi difficilement a s'exprimer sur la place publique. Selon l'explication 

boltanskienne, cette tendance a evincer l'avortement serait done due a une contradiction, qui se 

presente lorsque Pavortement est revele, et dont le caractere injustifiable serait si terrible que 

l'humanite aurait depuis toujours cherche a la refouler. 
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5.3. Des arrangements pour reduire la tension 

La contradiction inherente au processus d'engendrement des etres humains, etant aussi 

insupportable qu'impossible a eliminer, Phumanite aurait recours a ce que Boltanski nomme des 

« arrangements », ayant pour but de reduire ou d'eviter la tension qui resulte des deux contraintes 

d'engendrement. Chacun de ces arrangements repousse la selection en la situant avant raeme la 

grossesse, de sorte que tous les etres qui sont concus sont, en quelque sorte, preconfirmes dans 

leur humanite par une institution. Or, meme si la mere conserve toujours le pouvoir de conferer la 

singularite a Petre qu'elle porte, elle n'a neanmoins pas l'autorite necessaire pour utiliser ce 

pouvoir. Autrement dit, la mere possede le pouvoir suffisant pour engendrer par la chair, mais 

elle n'a pas l'autorite necessaire a Pengendrement par la parole, puisque « aucun etre humain ne 

peut posseder, par soi seul, l'autorite necessaire pour creer un etre humain nouveau et le deposer 

dans le monde » (Boltanski, 2004 : 93). 

Trois arrangements, qui auraient marque l'histoire des societes occidentales modernes, en 

arrangeant, en quelque sorte, la relation entre la sexualite et Pengendrement, sont releves par 

Boltanski. C'est en raison de ces arrangements que tous les etres que la sexualite engendre seront 

singularises par la parole. Pour faire le lien avec ce que nous avons dit un peu plus tot au sujet de 

la contradiction inherente au processus d'engendrement, il est important de noter que ces 

arrangements doivent etre compris comme des procedures d'evitement qui permettent defermer 

les yeux40 sur Pavortement. Dans tous ces arrangements, il y aurait done une difference 

40 « Ce sur quoi il vaut mieux fermer les yeux, c'est d'abord ce que Ton desapprouve ou, au moins, ce que Ton ne 
juge pas etre un bien, sans etre pourtant en mesure de le changer ou, pour etre plus precis, ce dont on pressent que les 
efforts pour le changer feraient plus de mal que de bien.» (Boltanski, 2004 : 40). 
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fondamentale entire ce qui est connu publiquement ou officiellement (la confirmation de tous les 

etres qui sont engendres par la chair) et ce qui demeure cache ou officieux (la reparation, par 

l'avortement, des erreurs inevitables de la sexualite) et sur lequel il vaut mieux fermer les yeux. 

Ainsi, dans / 'arrangement spirituel avec le Createur, tous les etres concus sont pre-confirmes en 

tant qu'enfants de Dieu. Dans I'arrangement domestique avec la parente, tous les enfants nes 

d'une relation sexuelle entre les epoux sont des enfants legitimes, pre-confirmes en raison meme 

de la legitimite de 1'union des epoux. Enfin, dans Varrangement socialement utile avec I'Etat 

Industriel, la confirmation par la parole des etres engendres par la chair depend de l'Etat-nation, 

qui determine les proprietes des etres qui pourront venir trouver une place dans l'humanite : 

« L'etre qui vient dans la chair est confirme et identifie en propre quand on peut s'attendre qu'il 

puisse occuper une place dans la societe nationale et y jouer un role utile a la collectivite. » 

(Boltanski, 2004 : 114). 

II est important de noter que dans ces trois arrangements, l'avortement subsiste, mais qu'il 

est toujours pratique dans le secret de la vie privee. Ce sont les femmes qui se « debarrassent», le 

plus souvent, de ces « erreurs » de la sexualite, a l'abri des regards publics. Par exemple, dans 

/ 'arrangement domestique avec la parente, les enfants illegitimes, soit ceux qui ont ete concus 

hors mariage, sont souvent elimines soit pendant la grossesse (avortement) ou apres la grossesse 

(infanticide). 

5.4. Un concours de circonstances historiques inedit 

La depenalisation de l'avortement, qui a eu lieu au cours de la decennie 1965-1975, dans la 

plupart des pays occidentaux, interesse particulierement Boltanski puisqu'elle represente une 

situation ou la logique contradictoire de 1'avortement est devoilee. La depenalisation de 
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1'avortement permet ainsi de constater ce qui se passe Iorsque Jes frontieres entre I'officiel et 

l'officieux se brouillent et que devient soudainement apparente la logique contradictoire propre a 

l'engendrement: 

Cette operation [la depenalisation de 1'avortement] tirait toute sa force precisement de 
son caractere public, c'est-a-dire du fait de poser dans l'espace public, avec 
1'intention de le soumettre a un debat collectif, quelque chose que chacun savait pour 
son propre compte et, par la, de transgresser la separation entre les dimensions 
officielles et les dimensions officieuses des arrangements qui presidaient a 
1'engendrement des etres humains. (Boltanski, 2004 : 219). 

Pour Boltanski, c'est surtout grace au mouvement feministe que cette transgression des 

dimensions officielles et officieuses a ete possible. En fait, d'apres lui, le feminisme doit etre 

entendu comme un mouvement qui a eu pour effet principal de « faire jaillir dans la sphere 

publique le feminin qui en avait ete jusque-la exclu, en tant que tel, et par la a modifier 

radicalement les frontieres du politique » (Boltanski, 2004 : 220). Ce n'est pas tres clair ce que 

Boltanski entend exactement lorsqu'il evoque cette modification radicale des frontieres du 

politique, mais il nous semble juste de rapprocher cette interpretation de celle de Tahon (2003), 

selon laquelle la reconnaissance par le legislateur du droit des femmes de controler elles-memes 

leur fecondite constitue une veritable revolution politique : 

Cela constitue une revolution politique du fait que, avec la reconnaissance du droit 
des femmes a controler elles-memes leur fecondite, elles sont reconnues comme des 
individus qui exercent leur volonte, comme des individus doues de raison. Tant que 
c'etaient les hommes qui exercaient ce controle, il etait possible de considerer que les 
femmes etaient le jouet de la nature ou de la volonte de Dieu, qu'elles-memes 
n'etaient pas capables d'exercer leur volonte: elles pouvaient "tomber" enceintes 
malgre elles. A partir du moment ou ce sont les femmes qui exercent elles-memes ce 
controle, Paleatoire n'a plus droit de cite. II est remplace par une "maitrise" de la part 
de celle qui accepte d'en assumer les consequences. Autrement dit, il y a 
reconnaissance que la femme est un individu doue de raison, qu'elle est un individu 
doue de conscience, et que c'est en raison, en conscience, qu'elle agit et reagit. 
(Tahon, 2003 : 129). 

On peut dire que la depenalisation de 1'avortement enterine cette revolution qu'avait introduit le 

droit a la contraception. C'est, a nos yeux, la suite logique de la reconnaissance par 1'Etat de 
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Findividualite et de la conscience de la femme. L'analyse boltanskienne a toutefois aussi le 

merite d'avoir su reconnaitre le caractere unique de ce moment historique, dans le sens qu'elle 

rend compte de la malleabilite meme des frontieres du politique, plus precisement de la division 

fondamentale, propre a toute societe politique, entre le prive et le public (Freund, 1965 : 280). 

L'apparition dans l'officiel de ce qui, depuis toujours, appartenait a l'officieux (la pratique de 

I'avortement), prouve que la frontiere entre ces deux spheres n'est jamais immuable : 

Malgre cette division absolue qui n'est que formelle, la frontiere entre le prive et le 
public n'est pas definitive ni invariable. Chacune des deux spheres peut avoir, suivant 
les epoques, les idees regnantes ou les necessites techniques, une extension plus ou 
moins large. (...) L'antagonisme qui les oppose est permanent: aucun regime 
politique ne peut y mettre fin sans perir lui-meme, car il se nourrit de cette rivalite. 
Etant l'une et l'autre absolument originaire, aucune n'a de superiorite reelle sur sa 
rivale, mais c'est le role des ideologies, des passions et des theories politiques de 
favoriser l'une au detriment de l'autre, de retrecir tantot la sphere du prive tantot celle 
du public. (Freund, 1965 : 295). 

A la lumiere de cette analyse, nous pouvons dire que Boltanski met probablement le doigt sur 

l'originalite historique et anthropologique de l'apparition momentanee de I'avortement, 

experience qu'il decrit comme etant foncierement feminine, dans la sphere publique. Voir 

l'entr£e de I'avortement dans l'officiel comme une « revolution radicale des frontieres du 

politique », comme le propose Boltanski, c'est reconnaitre toute l'importance de cet evenement 

au cours duquel I'avortement devient officiellement objet de cette tension antagonique, que decrit 

si justement Freund, entre les spheres privee et publique. 

5.5. La naissance d'un nouvel arrangement 

On aurait pu croire que la contradiction inherente au processus d'engendrement 

disparaitrait avec ces changements historiques et que l'autorite des femmes a confirmer par la 

parole les etres qui viennent s'inscrire en elles serait enfin reconnue de maniere officielle. 
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Tout se passe done comme si, aujourd'hui, I'autorite des femmes pour se'iectionner, 
parmi les etres qui viennent s'inscrire dans leur chair a la suite d'un acte sexuel, ceux 
qu'elles adopteront en les confirmant par la parole etait pleinement reconnue (bien 
que dans un compromis avec l'Etat). Cette reconnaissance ne vient-elle pas contredire 
l'hypothese (...) d'une tension entre deux contraintes d'engendrement (la premiere 
exigeant et la seconde excluant la possibilite de cette selection)? Dans ce cas, le 
deficit de la representation, dans lequel nous avons vu un trait structurel de 
Pavortement, n'aurait ete que le resultat d'un interdit culturel, historiquement situe, 
d'un tabou, que les puissances d'emancipation ouvertes par la modernite auraient 
enfin permis de surmonter. (Boltanski, 2004 : 128). 

La depenalisation de l'avortement ne signifie-t-elle pas que la contrainte de distinction entre les 

etres engendres par la chair et les etres engendres par la parole etait enfin officiellement 

reconnue ? Les entretiens realises dans le cadre de la recherche de Boltanski montrent toutefois 

que tel n'est pas le cas. lis montrent plutot qu'un nouvel arrangement semble etre en train de 

prendre forme depuis les trente dernieres annees. A cette nouvelle autorite regissant 

l'engendrement, Boltanski donne un nom qui provient d'une notion juridique : le « projet 

parental »41. Dans I'arrangement par projet, la selection des etres qui viennent s'inscrire dans la 

chair d'une femme renvoie done a la presence des elements constitutifs d'un « projet parental ». 

Ainsi, d'apres les justifications des femmes interviewees4 , dans les cas ou soit la mere soit le 

pere refuse de s'engager dans le projet, il y a la une raison suffisante de ne pas avoir un enfant. 

De quel "pere" s'agit-il? Certainement pas du pere considere du point de vue de la 
parente dans ses formes traditionnelles en tant qu'il est susceptible d'assurer a 
l'enfant une filiation legitime, a l'interieur de l'institution du mariage. Et de merae, 
les justifications de ces personnes ne font pas reference a l'opprobre dont, dans un 

41 En parlant de ces nouvelles transformations, Boltanski precise : « (...) nous ne pretendons pas que ce modele 
emergent soit general ni mdme, peut-etre, actuellement dominant. II reste que la plupart des indicateurs statistiques 
temoignent d'un changement allant dans le sens d'un deplacement de la vie sentimentale et sexuelle du mariage dit 
«traditionnel» vers une organisation « par projet » caracteris^e par une alternance, selon des modalites complexes, 
entre celibat, vie en commun, mariage, divorce, etc. » (Boltanski, 2004 :138). 

42 
Malgre l'interet qu'il y voyait, un seul entretien a ete fait avec un homme. Boltanski lui-meme n'a fait que 

quelques entretiens, « (...) malheureusement handtcape, dans cette entreprise, par son appartenance non a l'un, mais 
a Pautre sexe. » (Boltanski, 2004 : 20). La plupart des entretiens ont ete realises par deux femmes : une doctorante, 
Suzana Bleil, et une assistante de recherche, Valerie Pihet. 
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arrangement tourne vers la parente, I'enfant illegitime ne manquait pas de faire 1'objet 
jusqu'a une periode recente. Notre hypothese est que le "pere" auquel ces arguments 
font reference, bien qu'il n'indexe pas la parente comme instance supra-individuelle, 
n'est pas pour autant considere dans son individuality empirique. II est ce par quoi est 
designee une autre forme d'exteriorite qui est \Q projet. Le projet designe ici l'accord 
par lequel se lient un homme et une femme dans 1'intention de realiser un enfant. 
(Boltanski, 2004 : 132). 

Lorsque le projet parental fait defaut, I'etre engendre par la chair risque done de ne pas etre 

singularise et, par consequent, d'etre avorte. Plus concretement, e'est en renvoyant Fimpossibilite 

de mener a terme leur grossesse au fait que le pere ou la relation au pere est defaillant (trop jeune, 

trop absent, etc.) que ces femmes justifient le fait de devoir recourir a l'avortement. Ces 

conditions precaires seraient, soutiennent-elles, des entraves au bonheur et au developpement 

normal de leur enfant (Boltanski, 2004 : 131). 

Le « projet parental », tout comme les autres arrangements, joue done tout autant le role 

d'une autorite exterieure a la mere et d'une preconfirmation du foetus. En fait, Boltanski 

remarque que lorsqu'elles tentent d'expliquer ce qui a influence leur decision de se faire avorter, 

ces femmes n'invoquent jamais d'abord leur autonomic de reproduction. Elles proposent, bien au 

contraire, des excuses et presentent leur avortement comme une necessite ineluctable ou un 

moindre mal qu'elles ont du subir malgre elles, en raison de facteurs qu'elles n'arrivaient pas a 

controler. 

L'identification de cet arrangement montre que la tension qui resulte des deux contraintes 

d'engendrement, identifiees par Boltanski, ne s'est done pas completement dissipee. Le 

sociologue observe aussi que mSme si la pratique de l'avortement est reconnue officiellement, 

elle conserve encore sa part d'officieux. 

De cet acte, accompli avec les plus grandes garanties de discretion, les personnes 
concernees ne parlent pas plus aujourd'hui que lorsque, dans un passe recent, il devait 
etre realise de facon clandestine, et d'ailleurs peut-etre moins encore, sa legalisation 
ayant eu pour effet de rendre inutiles l'entraide, la recherche de conseils et le soutien 
qui amenaient a confier son angoisse a d'autres femmes, amies, parentes, collegues, 
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etc. Quant aux manifestations de devoiiement qui ont accompagne, dans les annees 
1970, la periode de revendication militante (et qui ont d'ailleurs porte plutot sur la 
question de l'avortement prise dans sa generalite que sur les cas singuliers) elles ont 
disparu avec la prise en charge institutionnelle de cette pratique. Les femmes qui 
avortent n'ont peut-etre jamais ete aussi seules. (Boltanski, 2004 : 170). 

5.6. La qualification du foetus dans ['arrangementparprojet 

La tension ressentie a l'egard de l'avortement n'est toutefois pas uniquement le propre des 

femmes qui decident d'avoir recours a cette intervention. N'importe quelle personne qui se place 

dans la position de la femme ou qui essaie de justifier l'avortement peut la ressentir. Boltanski 

precise, par ailleurs, qu'il est possible de reperer des situations ou les personnes sont confrontees 

a une contradiction parce qu'elles sont incapables de justifier leur action a l'aide d'un bien 

(Boltanski, 2004 : 316). Peu importe les situations desquelles elles proviennent, le sociologue 

remarque qu'il semble toujours y avoir une continuity dans les justifications de l'avortement: 

elles suivent toutes la meme logique du moindre trial. A 1'inverse des actions qui sont orientees 

vers un bien et qui repondent a une « exigence de justification », lorsque des actions sont 

orientees vers un moindre mal, les personnes ont tendance a foumir des excuses (Boltanski, 

2004 : 316). Puisque l'avortement ne peut pas etre considere comme un bien et qu'il est 

generalement convenu que les efforts pour tenter de le reprimer feraient plus de mal que de bien, 

les personnes auraient done tendance a fermer les yeux sur lui et a eviter le sujet (Boltanski, 

2004 : 40). Boltanski souligne par ailleurs que l'intensite de la tension ressentie a l'egard de 

l'avortement explique en partie pourquoi le foetus a generalement ete evite des debats ayant mene 

a la depenalisation de Favortement. Le sociologue remarque, en fait, que le foetus a ete soit ignore 

soit traite de maniere ambigue dans les lois ayant depenalise l'avortement en France et aux Etats-
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Unis. Cet evitement a neanmoins fragilise les lois, dont on cherche toujours a nier la validite, en 

reportant 1'attention sur le foetus (Boltanski, 2004 : 236-237). 

Or, Boltanski remarque que dans le cadre de / 'arrangement par projet, les individus ont 

recours a un mecanisme particulier afin de reduire la tension qui resulte des deux contraintes 

d'engendrement. En effet, selon lui, une manipulation ontologique du foetus serait implicite dans 

les societes ou / 'arrangement par projet est particulierement pregnant. Cette manipulation 

attenue la tension en eloignant au maximum \Q foetus authentique, qui viendra s'inscrire dans un 

«projet parental» et qui sera porte jusqu'a la naissance, et le foetus tumoral, dont le 

developpement se terminera par un avortement. Ce dernier peut etre avorte, dans la mesure ou il 

est considere comme un « rien », alors que le premier doit a tout prix etre sauve parce que la mere 

a decide qu'il etait un enfant potentiel. 

(...) si l'operation elle-meme a ete legalisee et, par consequent, representee dans le 
droit, elle n'a pu devenir normale qu'au prix d'une manipulation ontologique du 
foetus, comme pour escamoter ce que 1'avortement faisait disparaitre (...). 
L'avortement ne s'inscrit vraiment dans le cours ordinaire des choses qu'a la 
condition d'etre l'avortement de rien. (Boltanski, 2004 : 144). 

Les individus n'utilisent evidemment pas les termes donnes par Boltanski a ces deux categories. 

Les notions de foetus authentique et de foetus tumoral renvoient plutot a des categories implicites, 

qui seraient reperables dans les discours des individus, des experts ou encore dans les textes 

juridiques (Boltanski, 2004 : 172). 

Bien qu'elles soient (...) nettement identifiables, soit dans les propos des acteurs, soit 
dans les discours des experts, soit encore dans les textes juridiques, ces deux 
modalites de la condition foetale ne sont pas designees, en effet, dans le langage 
ordinaire, par des termes specifiques, et cela non seulement du fait de I'evitement 
dont le foetus fait generalement l'objet, mais surtout parce que toute entreprise de 
designation qui passerait par 1'attribution de predicats differents a un meme sujet 
risquerait de susciter des rapprochements qui feraient immediatement ressurgir la 
tension que le deploiement de deux champs lexicaux faiblement connectes, a l'oeuvre 
dans des contextes d'usage differents, permet au contraire de relacher. (Boltanski, 
2004 : 172). 
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Bref, ces deux categories visent a differencier au maximum le foetus que la femme adopte de 

celui dont elle finira par avorter, afin de rdduire la tension que le caractere injustifiable de 

l'avortement faisait apparaitre. Selon que la mere decide ou non de faire de l'etre qu'elle porte un 

futur enfant, on assiste done soit a une valorisation extreme (fcetus authentique) ou a une 

depreciation (foetus tumoral) du fcetus. 

5.7. Ce que change la visibilite du fcetus 

La manipulation ontologique du fcetus que nous venons de decrire ne reduit toutefois la 

tension liee au caractere injustifiable de l'avortement que d'un point de vue theorique. Car etant 

donne que les deux categories fcetales que sont le fcetus authentique et le fcetus tumoral renvoient 

a la meme matiere, soit a l'etre qui croit dans le corps de la femme, cette tension reapparait des 

que le foetus devient visible. En fait, 1'augmentation des connaissances et de la visibilite du foetus 

qu'entrainent les progres de la science et de la technique, de meme que les questions legales que 

suscite le foetus depuis quelques decennies, le propulsent sur l'avant-scene et font apparaitre le 

caractere intenable de la categorisation qu'avait mis en place I'arrangement par projet. Or, plus 

les situations sociales dans lesquelles le foetus se donne a voir se multiplient, plus on se retrouve 

confronte a l'evidence que le fcetus authentique et le fcetus tumoral ont le meme « support», 

e'est-a-dire qu'ils ne different aucunement par le corps et que la seule chose qui les differencie 

est le sens que donne la mere a sa grossesse. 

Boltanski souligne que cette difficulte apparait dans un certain nombre de litiges d'ordre 

medicaux et juridiques. En ce qui concerne les conflits d'ordre medical, la difficulte de distinguer 

entre un fcetus authentique et mi fcetus tumoral se constate dans l'idee d'«euthanasie foetale», 

utilisee en reference a un avortement therapeutique, dans les cas ou un projet d'enfant aurait ete 
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forme, mais que les parents decident de mettre fin a la grossesse pour des raisons de sante de la 

mere ou du foetus. Dans un tel cas, le fait qu'une femme aurait decide d'arreter sa grossesse 

prematurement, devrait suffire pour qualifier l'etre qui grossit en elle de foetus tumoral, mais le 

fait qu'elle souhaite tout de meme souligner de maniere officielle le « deces » de son « enfant» 

place, en meme temps, ce dernier dans la categorie du foetus authentique. La difficulty de 

distinguer entre le foetus authentique et le fetus tumoral se rencontre aussi lorsque Ton considere 

le pouvoir des technologies qui permettent de garder vivants des prematures. Un medecin 

pourrait tout faire pour sauver un foetus qui serait ne prematurement, parce que pour la mere c'est 

un enfant, alors qu'il pourrait tout aussi bien etre amene a avorter un autre foetus du meme age 

gestationnel si la mere decide qu'il ne correspond pas a un projet d'enfant. La similarite entre les 

deux foetus fait ainsi apparaitre le caractere injuste du traitement qu'on fait subir au second. 

D'un point de vue juridique, Boltanski mentionne trois exemples, dont deux qui nous 

touchent particulierement, puisqu'ils ont ete la cause de litiges au Canada au cours des dernieres 

annees. Les demandes de reparation pour tort cause par la destruction d'un foetus (semblables au 

projet de loi du depute Epp), de meme que la denonciation faite par certains medecins aux Etats 

unis d'une atteinte au foetus in utero liees a un probleme de dependance a la drogue ou a l'alcool 

de la mere ou a son refus de subir une intervention medicale avant la naissance de son enfant, 

remettent en question la categorisation foetale. Ce dernier exemple rappelle l'affaire canadienne 

de I'Office, ou il etait question de l'ordonnance de detention d'une femme enceinte qui avait une 

dependance a la colle. Enfin, la chirurgie foetale rapproche le foetus authentique du foetus tumoral 

du fait que Ton peut se demander ce qui peut legitimement decider si le foetus est un patient pour 

le medecin (Boltanski, 2004 : 186-189). 

Dans tous ces exemples, le probleme qui se pose est de comprendre ce qui justifie que le 

foetus tumoral recoive un traitement different du foetus authentique. Boltanski remarque que le 
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conflit qui resuJte du rapprochement entre ces deux categories foetaies se traduit aussi dans les 

grands debats moraux, philosophiques et juridiques sur l'ontologie du foetus, a savoir si le foetus 

doit ou non etre considere comme une « personne ». Le sociologue a done ajoute une troisieme 

categorie a sa typologie, dans le but de decrire le foetus qui se donne a voir avec la technologie et 

qui provoque toute une serie de debats sur sa qualification: le techno-fixtus. Aux yeux du 

sociologue, les changements historiques amenes par la depenalisation de l'avortement ont fait 

que, pour la premiere fois dans l'histoire de l'Occident, et Boltanski suggere meme de l'histoire 

des societes humaines, le foetus est propulse sur la scene publique et inclus dans l'univers social 

et politique (Boltanski, 2004 : 185). Afin de soutenir cette idee, il s'appuie sur 1'analyse de Bruno 

Latour selon laquelle un etre est « social » dans la mesure ou « (...) les membres humains d'un 

collectif (...), ou au moins certains d'entre eux, jugent que la relation que Ton entretient avec cet 

etre concerne et engage le collectif dans son ensemble » (Boltanski, 2004 : 204-205). Inspire par 

Latour, il ajoute : 

Mais on dira qu'un etre est un etre social uniquement quand ces chaines associatives 
sont activees, e'est-a-dire lorsque la relation que ces etres entretiennent aux autres est 
susceptible de faire probleme pour les personnes qui sont en relation avec eux. En ce 
sens, on peut voir un indice du fait qu'un etre accede a la vie sociale quand il prend la 
parole, lui-meme ou par 1'intermediate de porte-parole, que s'ouvre, a son sujet, une 
discussion, un debat, eventuellement une dispute, ou encore lorsque tel ou tel etre se 
trouve place au centre de ce que nous avons appele ailleurs une "affaire" (Boltanski, 
2004 : 205). 

C'est dans la philosophie morale anglo-saxonne, principalement americaine, que Boltanski trouve 

les efforts les plus pousses afin de legitimer l'avortement. II observe toutefois qu'aucune de ces 

tentatives n'a reussi a justifier l'avortement sans avoir recours a la logique du moindre mal. Or, 

meme si la depenalisation de Favortement a permis que Ton evite de parler du foetus, son 

apparition sur la scene politique et sociale a done impose que Ton y accorde une attention. Les 

debats au sujet du foetus ont eu pour effet, selon Boltanski, d'exacerber la contradiction propre a 
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Fengendrement humain. C'est justement Fexacerbation de cette contradiction qui expliquerait la 

tendance au refoulement de 1'avortement propre aux societes ou il a ete introduit dans la sphere 

publique. 

II est possible que dans certains cas, et nous pensons que 1'avortement est un cas de 
ce genre, la contradiction que la logique du moindre mal tendait a attenuer ou, en tout 
cas, a rendre moins visible ait un ancrage anthropologique tel que la tentative pour 
rendre legitime ce qui etait jusque-ia tenu pour un mal la fasse jaillir a nouveau dans 
ce qu'elle a d'intolerable, suscitant alors un mouvement de fuite, voire de peur, 
oriente vers la recherche de moyens permettant de l'oublier a nouveau. (Boltanski: 
2004:318-319). 

Aux dires du sociologue, cette tendance a Fevitement correspondrait a deux ideologies reperables 

dans les societes contemporaines et qui auraient toutes les deux pour finalite d' « oublier 

1'avortement». La premiere correspondrait a la position des militants antiavortement qui visent a 

repenaliser Finterruption de grossesse. La seconde, associee au mouvement pro-avortement, 

renverrait a la liberalisation complete de cette pratique. Cette derniere aurait pour but d'eliminer 

toutes les limites, qu'elles soient legates ou institutionnelles, a 1'avortement, en revendiquant une 

equivalence entre 1'avortement et la contraception. Meme si elles aboutissent a des resultats 

foncierement differents, ces deux ideologies font ainsi « disparaitre » 1'avortement de la sphere 

publique; la premiere, en renvoyant 1'avortement a sa clandestmite originelle et la seconde, en 

Finscrivant dans la banalite du quotidien. 

5.8. L* experience vecue confronted a la categorisation de I'experience 

Des entrevues realisees avec plusieurs femmes ayant vecu un ou plusieurs avortements, 

dans le cadre de la recherche presentee dans La condition fattale, ont aussi mene a la 

relativisation de F opposition categorique entre lefcetus authentique et le foetus tumoral. 
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Pour le dire d'un mot, les categories qui organisent Ie discours politique ou moral sur 
Pavortement — qu'il vise d'ailleurs a legitimer cette pratique ou, au contraire, a la 
condamner — se revelent etre de peu d'utilite pour interpreter les recits que les 
personnes font de cette epreuve et sans doute, plus generalement, pour comprendre ce 
qu'elles veulent dire quand elles parlent de leurs grossesses. (Boltanski, 2004 : 263). 

Ce que decouvre Boltanski c'est que la plupart des femmes passent souvent de Tune a l'autre des 

categories fcetales qu'il avait reperees avant de prendre la decision de se faire avorter. II 

s'apercoit aussi que d'autres oppositions qui font partie du discours politique et moral entourant 

Favortement sont absentes des recits de ces femmes. Primo, l'opposition entre la femme qui se 

percoit comme un sujet autonome et qui porte un foetus qui serait lui-meme une entite distincte, 

merite d'etre repensee, car lorsqu'elles evoquent leur grossesse, c'est a la fois d'elles-memes et 

de l'etre qu'elles portent dont parlent les femmes. Segundo, l'idee que les grossesses desirees 

sont plus heureuses que les grossesses imprevues, qui mettent la femme dans un etat de detresse, 

doit etre repensee. Car meme les grossesses desirees peuvent provoquer des angoisses, alors que 

les grossesses imprevues peuvent parfois etre vecues de maniere tres positive. En fait, selon les 

observations du sociologue, 1'experience de la grossesse que vivent la plupart des femmes est 

ambivalente, dans le sens qu'elle oscille inlassablement entre deux sentiments : la plenitude et 

I'inquietude (Boltanski, 2004 : 263-264). Enfin, Boltanski note aussi que les categories morales 

qui visent a separer les femmes qui eprouvent de la culpabilite face a leur avortement de celles 

qui vivent cette experience avec plus de detachement et de nonchalance morale sont a 

reconsiderer. 

Le genre d'emotion que trahissent les entretiens se situe, le plus souvent au-dela ou 
en deca de la « culpabilite », au sens d'un sentiment moral oriente par reference a un 
interdit explicite, et il faut, pour les resituer, faire plutot appel aux registres du 
« deuil », de la « perte », du « vide », du « malaise » ou encore du deni. (Boltanski, 
2004 : 264). 



100 

5.9. Que faire de la tension? 

Boltanski nous fournit une explication interessante afin de comprendre pourquoi 

l'avortement a tendance a etre refoule lorsqu'il apparait dans la sphere publique. Selon son 

interpretation, Pavortement demeure encore aujourd'hui un objet de conflit parce qu'il continue a 

devoiler la contradiction propre a l'engendrement des etres humains. Son ouvrage nous permet 

aussi de mieux voir comment la depenalisation de l'avortement a contribue a transformer le debat 

sur l'avortement en un debat sur le foetus et son ontologie et comment cette transformation 

historique et anthropologique est revelatrice des conditions de 1'inclusion de nouveaux membres 

dans l'humanite. 

Or ce en face de quoi nous ont places les changements recents qui ont affecte les 
conditions de l'engendrement n'est pas, sous ce rapport, sans interet ni valeur. En 
projetant en pleine lumiere celui qu'on ne pouvait pas voir et, peut-etre, qu'on ne 
voulait pas voir, ou meme qu'on ne devait pas voir, c'est-a-dire le foetus — cet etre 
incertain suspendu entre l'inexistence et l'existence, entre les limbes et le monde, 
entre 1'appartenance a un autre et 1'appartenance a soi, entre le rien et le tout, entre le 
reel et le virtuel, de l'ordre du fait et de l'ordre du projet —, ils nous ont contraints a 
reconnaitre le caractere paradoxal et, par consequent, eminemment fragile, non 
seulement des conditions qui president a notre entree dans l'humanite, mais de notre 
humanite elle-meme. (Boltanski, 2004 : 331). 

La seule maniere d'apaiser la tension provoquee par le devoilement de l'avortement serait, selon 

l'auteur de La condition foetale, de faire disparaitre cette pratique de la sphere publique, comme 

les deux ideologies propres aux societes actuelles tentent d'ailleurs de le faire. Mais Boltanski 

suggere que nous devrions plutot chercher a affronter cette tension : « c'est-a-dire de developper 

des dispositifs sociaux dans lesquels elle puisse s'affirmer au lieu d'etre rabattue sur l'une ou sur 

1'autre des possibilites entre lesquelles elle se place. » (Boltanski, 2004 : 332). 

II n'est pas facile de comprendre ce que Faffrontement de cette tension pourrait signifier 

concretement. Nous aimerions toutefois suggerer qu'en ce qui concerne le Canada, la premiere 
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etape de cet affrontement serait de reconnaftre la necessite d'ouvrir Ie debat sur I 'avortement, afin 

d'y apporter une reponse collective qui reconnaisse l'ambivalence fonciere de cette experience. 

Dans le prochain chapitre, nous verrons que le Canada tente systematiquement d'esquiver cette 

necessite et comment les categories relevees par Boltanski afin de definir le foetus participent de 

cet evitement. 
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CHAPITRE 6 : LA CATEGORISATION DU FCETUS DANS LA SOCIETE 
CANADIENNE 

Nous avons rappele plus tot comment 1'inaction du Parlement a l'egard des questions de 

Pavortement avait permis a la Cour supreme de decider de l'encadrement de cette pratique a 

travers la jurisprudence sur la protection du foetus. Cette jurisprudence s'est construite pendant 

les trois decermies au cours desquelles ont pris forme / 'arrangement par projet, identifie par 

Boltanski, et les categories foetales dont il est porteur. Rappelons qu'au Canada aussi, le foetus a 

du etre evite afin de depenaliser l'avortement. En effet, meme si les juges ont affirme que le 

legislateur devait prendre des mesures afin de proteger la vie du foetus, ils n'etaient pas tenus, 

dans I'arret Morgentaler de 1988, de decider si la garantie juridique prevue dans Particle 7 de la 

Charte canadienne des droits et libertes, soit le droit de chacun a la vie, a la liberie et a la 

securite de sa personne, devait ou non s'appliquer au foetus. L'annee suivante, dans l'arret 

Tremblay c. Daigle, suivant lequel il a ete decide que les droits du foetus et les droits du pere en 

puissance n'existaient pas, la Cour s'est de nouveau abstenue de repondre a cette question. 

Les juges ont toutefois ete obliges d'apporter des precisions sur ce point lors de jugements 

subsequents portant directement sur la question du foetus. Ces jugements, fournis a travers les 

annees, puisent neanmoins dans les categories foetales reperees par Boltanski. La categorisation 

qu'il propose nous permet ainsi de mieux comprendre comment la question de Favortement a ete 

traitee dans la jurisprudence qui s'est formee depuis que l'avortement est entre dans la sphere 

publique canadienne. Nous avons en fait remarque, dans certains jugements majoritaires, une 

cristallisation de la distinction entre foetus authentique Qifxtus tumoral, alors que les dissidences 

semblent etre representatives des problemes lies au rapprochement de ces deux categories 

provoque par 1'apparition sociale du techno-fcetus. Ainsi, a 1' inverse des deux pays qui etaient au 
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coeur de La condition foetale, soit la France, ou il existe un controle etatique assez important 

(limite de temps, entretien prealable, etc.) ou les Etats-Unis, ou chaque etat se charge de creer des 

lois afin d'encadrer cette pratique apres le premier trimestre, la plus haute juridiction canadienne 

semble avoir, malgre elle (puisque le Parlement ne repond pas a son invitation a legiferer), 

enchasse dans sa jurisprudence l'ideologie du « projet parental» et les categories foetales dont 

elle est porteuse. 

Nous devons toutefois preciser que le projet parental auquel les juges semblent faire 

reference n'est pas celui-la meme identifie Boltanski et qui renvoie essentiellement a l'accord 

etabli entre un homme et une femme dans le but de faire un enfant. Bien que Ton puisse 

pretendre que le role de 1'homme duquel elle se retrouve enceinte soit incontestable dans la prise 

de decision d'une femme de se faire avorter ou de garder l'etre qui croit en elle, le projet parental 

auquel les juges semblent renvoyer dans cette jurisprudence n'implique toujours que la mere. En 

effet, depuis que la Cour a statue dans 1' arret Tremblay c. Daigle que le pere en puissance n'a 

aucun droit sur le foetus a naitre, aucune allusion n'a ete faite au role du pere au cours de la 

grossesse dans les jugements impliquant le foetus. 

6.1. Foetus tumoral et feet us authentique 

Examinons d'abord les jugements qui ont tendance a figer la distinction entre le fietus 

authentique et le foetus tumoral. Dans Dobson c. Dobson - ce cas impliquant un enfant qui intente 

une action en responsabilite civile contre sa mere - 1'avis majoritaire rendu par le juge Cory 

defend l'idee que le « caractere unique » de la relation qui existe entre la mere et l'enfant qu'elle 

porte contraint la Cour a refuser d'imposer une obligation de diligence de la mere a l'egard du 

foetus. Selon lui, un tel changement apporterait des consequences psychologiques negatives sur la 
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familie. De plus, la responsabilisation de la mere entramerait I'eiaboration d'une norme 

comportementale, ce qui poserait plusieurs problemes quant au choix de mode de vie de la mere, 

en plus de porter atteinte a sa vie privee. Selon ce juge, il est done preferable de ne pas imposer 

une loi a cet egard et de s'en tenir a l'« obligation morale » de la mere a I'egard de l'enfant 

qu'elle porte. II admet toutefois que le legislateur est libre de creer une loi afin de responsabiliser 

la mere, a condition que cette loi respecte la Charte canadienne des droits et libertes. 

Dans ce meme cas, e'est probablement dans le jugement de la juge McLachlin qu'apparait, 

dans sa forme la plus aboutie, la manipulation ontologique decrite par Boltanski entre le foetus 

authentique et le foetus tumoral. Dans un raisonnement tres proche de celui du juge Cory, la juge 

McLachlin s'oppose elle aussi a l'idee d'imposer une obligation de diligence a la mere a I'egard 

de son enfant a naitre. Selon elle, une telle loi porterait atteinte au droit a la liberte et a 1'egalite 

des femmes enceintes. En admettant le recours contre tout fautif qui aurait porte atteinte au foetus 

au cours de sa vie intra-uterine, a 1'exception de la mere, son jugement accorde l'immunite la 

plus complete de la mere a I'egard du foetus qu'elle porte. Si le foetus n'a pas ete reconnu en tant 

qu'enfant futur (foetus authentique), il n'a done aucun droit, puisque la mere est, a tout moment, 

libre de faire ce qu'elle veut de son corps. On pourrait done dire que meme si l'enfant qu'elle 

porte correspond a un projet d'enfant, elle demeure libre de faire ce dont elle a envie de son 

corps, en depit meme des consequences que ses actions risqueraient d'entrainer sur la vie future 

de l'enfant a naitre. S'opposant a l'imposition d'une responsabilite delictuelle a I'egard de la 

mere, la juge McLachllin precise que : 

Cette action en justice est elle-meme susceptible d'assujettir a un examen minutieux, 
tous les faits et gestes de la femme enceinte, ce qui peut, eventuellement, mettre en 
peril le droit fondamental de la femme enceinte d'etre maitresse de son propre corps 
et de prendre des decisions dans son propre interet: R. c. Morgentaler, [1988] 1 
R.C.S. 30, le juge Wilson. (Dobson (Tuteur a I'instance de) c. Dobson, [1999] 2 
R.C.S.753,par. 85). 
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6.2. Le techno-fcetus 

Nous avons trouve que la presence de ce que Boltanski a appele le techno-fcetus 

apparaissait dans le jugement minoritaire rendu par le juge Major dans l'affaire de I'Office, 

impliquant la detention d'une femme enceinte souffrant d'une dependance a la colle, ou ce 

dernier precise que la regie de la naissance vivante est un « anachronisme juridique » et que la 

science et les interventions sur le foetus ont prouve que la competence parens partriae devait etre 

etendue pour inclure les droits du foetus. De plus, le fait que le juge insiste sur rimportance de 

limiter rautonomie de quiconque porte atteinte a autrui est aussi tres significatif, car il implique 

la reconnaissance officielle de l'alterite du foetus. Meme si cette qualification ne fait pas du foetus 

un « etre humain » ou une « personne », elle lui donne tout de meme une certaine consistance 

ontologique, c'est-a-dire qu'elle le reconnait comme un etre qui se distingue de sa mere et qui 

merite d'etre considere en tant que tel. Pour utiliser le vocabulaire boltanskien, nous pouvons dire 

qu'aux yeux du juge Major, le foetus aurait done fait ses preuves, ce qui devrait entrainer comme 

consequence sa reconnaissance en tant qu'« etre social». C'est probablement la raison pour 

laquelle, deux ans plus tard, ce meme juge, fidele a son raisonnement, affirme dans Dobson c. 

Dobson, que la relation unique qui existe entre la mere et l'enfant ne justifie pas qu'un prejudice 

prenatal soit inflige impunement a ce dernier. Pour lui, il s'agit davantage des droits de l'enfant, 

car la souffrance qui lui est imposee, une fois ne vivant, est le resultat direct des actions de sa 

mere. N'oublions pas que pour ce juge, la responsabilisation de la mere a l'egard de son foetus ne 

porte pas atteinte a sa liberie d'action. En effet, il affirme adherer au droit a l'autonomie de choix 

des femmes en matiere d'avortement. De son point de vue, la mere possede toujours le choix 

d'avorter si elle ne se sent pas apte a porter l'enfant sans lui faire subir les menaces de ses 

actions. 
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6.3. Categorisation et« vide juridique » 

Des arguments qui evoquertt les categories foetales iderttifiees par Boltanski ne se limitent 

neanmoins pas seulement a la jurisprudence canadienne sur la question de l'avortement et de la 

protection du foetus. Ces categories sont aussi reperables dans le raisonnement de certaines 

personnes qui discredited l'idee qu'il y aurait un « vide juridique » en matiere d'avortement au 

Canada ou que l'absence de loi sur cette question poserait probleme. C'est le cas de la position de 

la juriste Louise Langevin (2004) qui soutient que les jugements de la Cour supreme auraient 

permis qu'au Canada 1'autonomic et la liberie decisionnelle de la femme Pemportent sur la 

protection juridique et les droits du foetus in utero. Pour elle, la Cour aurait ainsi accorde un droit 

absolu a l'autonomie de reproduction des femmes enceintes, le foetus in utero etant soumis a la 

liberte de choix de sa mere. Langevin precise toutefois que la situation est differente lorsqu'il 

s'agit du foetus ou de l'embryon ex utero, utilise dans le cadre d'une procreation assistee ou de la 

recherche sur l'embryon. Dans ce contexte, maintient Langevin, la notion d'« humain en 

puissance » et le respect de la vie potentielle s'imposent. Selon ses dires, la jurisprudence sur la 

protection du foetus etablirait done une distinction entre la protection juridique du foetus in utero 

et la protection du foetus ou de l'embryon ex utero, les premiers ne jouissant d'aucune protection, 

alors qu'il est possible de concevoir que les seconds soient eventuellement proteges par la loi43. 

Elle tient a preciser qu'elle n'y voit pourtant pas la un paradoxe, puisqu'il n'y a pas de projet 

parental rattache au foetus dans le cas d'un avortement, alors qu'il y en a habituellement un 

lorsqu'il s'agit d'une procreation assistee. 

43 La Loi sur la procreation assistee (LPA) a recu la sanction royale le 29 mars 2004, mais fa publication du projet de 
reglement sur la procreation assistee a ete interrompue jusqu'a ce que Sante Canada recoive Pavis de la Cour 
supreme sur la constitutionnalite de cette loi. (Sante Canada). 
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Ce raisonnement rappelle Ies categories reperees par Boltanski: lorsqu'il est question du 

foetus in utero, ce dernier peut soit etre considere comme un foetus tumoral soit un foetus 

authentique, tout dependamment de la volonte de la femme enceinte, alors que le foetus ex utero, 

en raison de la potentialite humaine qu'il represente, peut etre rapproche du techno-fcetus. 

6.4. L 'augmentation de la sensibilite a regard du foetus 

Les Canadiens et les Canadiennes ne cessent d'en apprendre sur le foetus et son existence. 

Un exemple parmi d'autres, illustrant a quel point les connaissances que Ton possede du foetus et 

de sa vie intra-uterine se sont multipliers, est 1'introduction de l'echographie tridimensionnelle ou 

volumique. Si l'echographie classique, en noir et blanc, avait davantage pour but d'examiner et 

de verifier les aspects anatomiques du fcetus, l'echographie tridimensionnelle se concentre quant 

a elle sur 1'image du foetus et de ses caracteristiques exterieures. Cette image ressemble de plus 

en plus a celle d'un bebe, a la fois parce qu'on peut voir le foetus en couleur et en detail (orteils, 

yeux ouverts, etc.), rnais aussi parce que ses expressions et son activite (sucer son pouce, jouer 

avec son cordon ombilical, bailler), en plus de devenir soudainement visibles, s'apparentent 

d'autant plus au comportement d'un bebe. De plus, la possibility existe maintenant d'avoir acces 

a une echographie 4D, nominee ainsi parce qu'elle juxtapose des images d'echographie 3D afin 

d'en faire un film. L'apercu du mouvement du foetus ajoute beaucoup au realisme de 

l'experience. Au debut des annees 90, des marques comme « L'echographie affective » ou « 5D » 

ont commence a proposer des services non medicaux, en Angleterre, en Belgique et en France, 

visant uniquement a connaitre les caracteristiques « esthetiques » du foetus et a developper une 

relation avec lui avant sa naissance. Sur le site de Studio9months, on retrouve une explication des 

services que ces technologies visent a offrir: «(.. .) vous vivrez alors un moment de 
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communication emotionnelle intense, une experience qui va vous bouleverser et qui va preparer 

les proches qui vous accompagnent a l'arrivee de ce petit etre ». Au Canada, UC Baby, a ete la 

premiere entreprise a offrir des services d'echographie prenatale 3D et 4D, en 2003. D'apres son 

site, elle compte desormais plus de 19 cliniques un peu partout au Canada. Sa fondatrice et 

presidente, Tina Ureton affirme, sur l'une des pages principales du site, que « (...) la technologie 

3D/4D a un impact puissant qui offre le privilege de tisser des liens affectifs precoces et d'aimer 

l'enfant a naitre pendant la grossesse ». 

Ces images ou videos prises a l'aide de technologies d'imageries circulent deja largement 

dans la societe canadienne, que ce soit dans les families immediates ou dans des lieux plus 

publics, comme Internet. II suffit de penser a ces femmes enceintes dont on peut suivre toute la 

grossesse (leur "baby bump") sur des sites de reseaux sociaux comme Facebook, pour se 

convaincre qu'a une epoque ou seule la mere avait un lien privilegie avec le foetus qu'elle portait, 

se substitue, sans trop en mesurer les effets anthropologiques et politiques, la possibilite actuelle 

que des tiers, parfois meme de purs etrangers, suivent le developpement d'une grossesse et 

s'attachent a l'enfant non encore ne. 

II est evident que les foetus dont il est ici question s'inscrivent dans un projet parental tres 

elabore. lis sont le plus souvent desires et impatiemment attendus. Bref, on peut aisement dire 

que ce sont des foetus authentiques. L'on ne saurait neanmoins mesurer les consequences reliees 

au fait que cette sensibilite a l'egard du foetus va probablement continuer d'exacerber la tension 

liee a la division conceptuelle foetus tumoral/foetus authentique qui, jusqu'ici avait ete 

implicitement sanctionnee dans la sphere juridico-politique canadienne. On commence d'ailleurs 

deja a voir certains effets de cette sensibilite accrue. Par exemple, dans la region de Sarnia, en 

Ontario, un nombre croissant de families choisissent d'organiser des services funeraires pour 

commemorer une fausse couche et parfois meme un avortement therapeutique. 
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De plus en plus de femmes et leurs de'fenseurs, parmi lesquelles certaines sont 
resolument pro-choix, revendiquent la reconnaissance officielle du foetus perdu lors 
d'une fausse-couche comme le symbole de leur souffrance et de leur perte. Dans 
certains cas, elles ont recours a ces rites, meme si elles ont elles-memes decide de 
mettre fin a leur grossesse pour des raisons medicales. (Abraham, 2007).44 

Ces ceremonies permettent, dit-on, aux parents et a leurs proches, de faire le deuil d'une vie, le 

deuil d'un « projet parental», pourrait-on ajouter. En realite, il arrive done qu'on decide de se 

faire avorter meme si un projet d'enfant avait ete concu, ce qui met a mal autant les categories de 

foetus tumoral et de foetus authentique que la division entre pro et anti avortement. 

6.5. Les limites de la categorisation 

Les elements analytiques fournis par Boltanski peuvent aussi nous etre utiles dans la 

mesure ou ils nous aident a relire les recentes controverses qui ont eu lieu dans les medias et a la 

Chambre des communes et a les situer dans une histoire politique et sociale. Les juges de la Cour 

supreme et les elus canadiens n'ont jusqu'a maintenant pas fait le grand saut que represente la 

reconnaissance officielle de l'alterite du foetus. La sensibilite a l'egard de cet etre ne cesse 

toutefois d'augmenter, comme en temoigne 1' apparition d'arguments reconnaissant le foetus dans 

les dissidences ainsi que les preoccupations pour le foetus a la Chambre des communes. En effet, 

les projets de loi qui tournaient autour de l'aggravation de la peine dans les cas ou une femme 

enceinte aurait ete blessee, seraient demeures impensables sans Papparition de ce que Boltanski a 

appele le techno-fxtus dans la sphere publique et de 1'augmentation de la sensibilite a son egard. 

En ce sens, les conflits qui ont eu lieu lorsque ces projets ont ete presentes sont aussi 

44 Traduction libre de : " A growing number of women and their advocates, many of them staunchly pro-choice, are 
pushing for the formal recognition of the miscarried fetus as a symbol of their grief and loss. In some cases, they're 
seeking out these rites even when, for medical reasons, they have chosen to terminate the pregnancy." (Abraham, 
2007). 



110 

repre"sentatifs de la confusion provoquee par le techno-foetus, en raison du rapprochement qu'il 

realise entre le foetus authentique et \e foetus tumoral. L'adoption de l'un de ces projets de loi 

aurait eu pour effet de reconnaitre implicitement l'alterite du fetus, ce qui aurait retire a la 

femme le droit absolu de decider comment qualifier l'etre qui croit en elle. 

Ainsi, autant les arguments utilises par les juges que ceux auxquels font appel les 

membres du Parlement nous confrontent a une opposition radicale sur la maniere de definir l'etre 

qui croit dans le corps de la femme. Nous retrouvons dans certaines positions que nous venons de 

rappeler la definition du foetus comme un etre humain, des avant sa naissance (foetus 

authentique), et chez d'autres, l'idee que le foetus n'est rien de plus qu'une excroissance de la 

femme a laquelle tous les traitements sont permis [foetus tumoral). Enfin, certains juges sont 

travailles par les connaissances fournies par la science et la technique sur le foetus et son 

developpement (techno-foetus). 
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CONCLUSION 

Les evenements de la 39e legislature nous ont obligee a admettre que la question de 

l'avortement avait ete laissee en plan. Apres avoir examine sociologiquement 1'ensemble des 

elements constitutifs dudit « vide juridique » en matiere d'avortement au Canada, nous pouvons 

dire que les consequences de l'absence de loi, que nous voyons davantage comme une absence de 

prise de position collective, s'averent considerables. Nous opposant a plusieurs politiciens et 

groupes feministes qui ne cessent d'etouffer le debat sur l'avortement par crainte qu'il ne mine 

les droits si difficilement acquis des femmes, nous croyons que ce debat est primordial. II devrait 

etre ouvert, ne serait-ce que pour discuter des limites actuelles de l'avortement, que la majorite 

des Canadiens et des Canadiennes ignorent. 

Ainsi, le fait que les gouvernements federal et provinciaux refusent de prendre position 

sur l'avortement permet que perdurent des ecarts dans Faeces a ce service. Le gouvernement 

canadien avait pourtant precise que l'avortement etait un service medicalement necessaire en 

vertu de la Loi canadienne sur la sante, exigeant que les professionnels de la sante se conforment 

a certaines normes afin de pouvoir profiter de subventions federates. II n'a cependant pas encore 

pris de mesures concretes afin d'assurer le respect de cette consigne. Cette inconsequence, de 

meme que le desengagement des elus canadiens, amenent d'autres instances a creer des lois et 

des reglements afin d'encadrer cette pratique, de sorte que les Canadiennes n'ont pas les memes 

droits partout au pays. En effet, selon leur lieu de residence, leur medecin et les professionnels de 

la sante qui veilleront sur elles, des options differentes leur seront proposees. 

Par ailleurs, bien que seuls deux des projets de loi presentes au cours de la 39e legislature 

remettaient explicitement en cause la position canadienne sur le droit a l'avortement, les autres 

l'evoquaient tout autant par le biais du foetus. Selon nous, les litiges impliquant le foetus soulevent 
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presque toujours de fortes preoccupations concernant I'avortement, justement parce qu'aucune 

decision claire n'a ete prise a ce sujet, ce qui laisse la porte ouverte a tous les scenarios. En fait, 

nous sommes encline a penser que moins le Parlement fera preuve de volonte de se confronter a 

ce probleme et plus la question du fetus prendra de la place dans le debat public. Les litiges, les 

jugements des juges de la Cour supreme ainsi que les projets de loi qui sont presenter a la 

Chambre des communes ont tous revele que la sensibilite a l'egard du foetus ne cessait 

d'augmenter. Selon nous, cette sensibilite augmentera encore a mesure que les possibilites de la 

science et de la technique continueront a nous proposer de nouvelles manieres de depasser 

1'obstacle physique que represente la matrice de la femme. Cela aussi devrait inciter les 

Canadiens et les Canadiennes a ouvrir un debat sur I'avortement et a prendre une decision a son 

sujet au lieu de constamment le refouler. 

Jusqu'a maintenant, 1'adoption de la Charte canadienne des droits et libertes a permis au 

legislateur de se derober a ses responsabilites en ce qui concerne I'avortement et la protection du 

foetus. Mais si le debat sur I'avortement a pu etre ainsi refoule de la sphere politique, il s'est 

toutefois perpetu£ dans la sphere juridique. Depuis plus de vingt ans, c'est aux juges de la Cour 

supreme qu'il revient de decider au cas par cas quelles solutions apporter a ces problemes. Or, 

aussi longtemps que la societe canadienne refusera de prendre une position claire sur 

I'avortement, la sphere juridique se chargera de regler les conflits ineluctables qui en decoulent 

Les interpretations de la loi fournies par les juges de la Cour supreme semblent toutefois 

de plus en plus polarisees, surtout en ce qui concerne les roles propres au legislateur et a la Cour 

elle-meme. A partir de ces jugements, Ton peut se poser quelques questions ayant trait a 

Fimportance que 1'on accorde en tant que societe a 1'engendrement des etres humains. D'abord, 

depuis le jugement Morgentaler de 1988, les juges evoquent la question de l'egalite des femmes 

enceintes. Elle est alors soulevee negativement par le juge Mclntyre qui, dans sa dissidence, 
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conside'rait que Faru'cle 251 (maintenant 287) du Code criminel ne portait pas atteinte au droit a 

l'egalite des femmes enceintes. Dans Dobson c. Dobson, la juge McLachlin evoque de nouveau 

l'egalite des femmes enceintes45 lorsqu'elle refuse de rendre la mere responsable d'un tort qu'elle 

aurait infiige a son enfant alors qu'eJle Je portait. Mais de quelle « egalite » parle-t-on au juste? A 

suivre la definition de l'egalite telle qu'elle semble etre vehiculee dans le raisonnement de la juge 

McLachlin, le fait que seules les femmes aient le privilege d'enfanter ne devrait rien changer a 

leur droit a l'egalite par rapport a ceux et a celles46 qui ne courent jamais le risque d'avoir a 

mettre un enfant au monde. Ne peut-on se demander jusqu'ou devrait aller ce droit a l'egalite 

lorsqu'il permet que la femme puisse poser des gestes qui risquent probablement d'endommager 

serieusement la vie future de l'etre auquel elle s'apprete a dormer naissance ? 

Par ailleurs, dans ce meme cas, Dobson c. Dobson, le juge Cory, s'exprimant pour les six 

juges majoritaires, tenait a preciser que F obligation de diligence de la mere apporterait des 

consequences psychologiques negatives sur la famille : 

(...) 1'imposition d'une responsabilite delictuelle dans ce contexte aurait des 
repercussions psychologiques et emotionnelles sur la mere poursuivie par le nouveau-
ne. Mettre une responsabilite delictuelle a la charge de la mere pour un manque 
deraisonnable de soins prenatals pourrait avoir des effets devastateurs sur la future 
relation entre la mere et J'enfant ne vivant. Avant tout, la reconnaissance judiciaire 
d'une cause d'action pour la negligence commise par la mere avant la naissance 
constituerait une reponse inappropriee face a l'urgent probleme social d'assumer les 
soins des enfants ayant des besoins particuliers. Soumettre la mere a l'experience 
stressante du proces public visant a determiner si elle est responsable du prejudice 
subi par son enfant ne peut qu'ajouter un traumatisme emotionnel et psychologique a 
une situation deja tragique. (Dobson (Tuteur a I'instance de) c. Dobson, [1999] 2 
R.C.S.753:par.46)47. 

Voir l'argument de la juge McLachlin a la page 65. 

Nous pensons ici aux femmes steriles ou menopausees. 

Voir aussi la variante de ce jugement du juge Cory presentee a la page 64. 



114 

On voit mat comment la creation d'une responsabilite delictuelle de la mere empecherait de 

s'attaquer au probleme social des soins des enfants ay ant des besoins particuliers. De plus, 

comment des effets psychologiques et emotionnels indesirables pourraient-ils empecher que la 

mere so it responsable de son comportement « deraisonnable » a l'egard de son enfant ne vivant 

avant sa naissance ? 

Le jugement minoritaire du juge Major, dans le cas de / 'Office, indique cependant une 

limite inverse lorsqu'il mentionne que 1'avortement est toujours une alternative a la detention de 

la femme enceinte qui ne se sent pas apte a mettre au monde son enfant dans des conditions qui 

assureraient son bien-etre futur. Une femme qui eprouve, au cours de sa grossesse, des difficultes 

personnelles physiques ou psychologiques, n'aurait-elle le choix qu'entre la responsabilite de 

mettre au monde son enfant dans des conditions parfaites ou de recourir a ce moindre mal qu'est 

l'avortement ? La liberte d'avortement des femmes canadiennes reconnatt leur capacite a choisir 

de maniere raisonnable de poursuivre ou non leur grossesse. Toutefois, la croyance en la raison 

des femmes semble pourtant disparaitre lorsqu'elles poursuivent leur grossesse. Grossesse 

consideree comme une sorte d'etat d'exception au cours duquel une femme donne libre cours a 

ses « envies ». En un mot, leur permettre d'adopter n'importe quel comportement durant leur 

grossesse a l'egard de l'enfant ne vivant ne nie-t-il pas la capacite des femmes a agir en 

conscience ? 

Notre choix methodologique nous a ete extremement utile afin de rendre justice a la 

singularite propre au Canada. II nous a aussi permis de presenter une analyse exhaustive, 

constituant un veritable pont entre les evenements recents et 1'histoire du Canada sur la question 

de l'avortement. L'absence de loi nous permet, dans une certaine mesure, d'eviter le debat sur 

l'avortement, mais comme le montre 1'histoire canadienne, elle ne parvient absolument pas a en 

eliminer le caractere conflictuel, ni a faire disparaitre les nombreux problemes qui decoulent de la 
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reponse ou, dans le cas du Canada, de la non-reponse qu'une societe donne a cette question 

primordiale. En effet, la retrospective que nous venons de faire du cas canadien montre que 

l'avortement est aujourd'hui aussi conflictuel, sinon plus qu'il ne 1'etait au d6but des annees 

quatre-vingt-dix. Cela ne signifie pas que doit etre attendu un inatteignable consensus social sur 

l'avortement, mais cela incite a penser que cette question dissensuelle doit etre debattue. 

L'avortement pose des questions cruciales pour l'humanite qui ne peuvent qu'eveiller les 

passions humaines. Les reponses que donne une societe a ces questions doivent etre constamment 

redefinies, pour s'adapter aux contextes historique et social dans lesquels elles apparaissent. 

S'avere plus inquietant pour le vivre-ensemble ce refus craintif d'adresser toute question qui 

s'apparente de pres ou de loin a l'avortement. Que la presence ou 1'absence de loi en matiere 

d'avortement importe moins que la prise de decision collective sur cette question, voila peut-etre 

ce que le cas canadien nous enseigne de plus precieux. 

A nos yeux, la nouveaute anthropologique que represente la symbolisation recente du 

foetus, provoquee par 1'apparition de ravortement sur la place publique de meme que par les 

progres de la medecine et de la technique, rend encore plus necessaire une discussion collective 

sur la teneur de ce changement. Enfin, nous crayons que dans les societes marquees par la 

revolution politique que constitue la reconnaissance officielle de ravortement evoquee par 

Boltanski, une prise de position collective claire a Tegard de l'avortement, en plus d'etre 

politique48, parce qu'elle implique la division entre le prive et le public, est aussi principielle. Elle 

est le fondement d'une societe democratique, soucieuse du pouvoir qu'elle a sur elle-meme. En 

Un nouveau parti (pour la France et l'Europe), fonde sur l'opposition a l'avortement, a ete annonce le 25 octobre 
2008. Le parti A.M.E.N. (Arretons le Massacre des Enfants a Naitre), affirme viser les abstentionnistes catholiques 
qui forment environ 25% de Velectorat frangais. (site d'A.M.E.N.). 
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ce sens, prendre une decision sur fe debut de fa vie c'est aussf prendre, des avant Jeur naissance, 

la responsabilite pour le monde qu'habiteront les futures generations. 
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