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Note de la rédaction

Conformément i la recommandation formulée dans lc document intitulé Egalité pour
tous — Rapport du Comitd parlementaire sur les droits a Uégalité, nous nous sommes
fait un devoir de rédiger le présent document dc travail dans une langue non sexiste. Dans
cette optique, et puisque le mandat de la Commission consiste a formuler des propositions
en vue de moderniser les lois fédérales canadiennes, nous nous sommes conformés aux
principes énoncés dans P"ouvrage publi€ sous le titre Cap sur ['égalité — Réponse au Rapport
du Comité parlementaire sur les droits & 'égalité, relativement 2 la rédaction des textes
1égislatifs. Le genre grammatical des noms et pronems utilisés pour désigner des personnes
(« médecin », « patient », etc.) ne doit donc cn avcun cas étre interprété comme une
indication du sexe de ces personnes.
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Introduction

Les progrés technologiques et 'avancement de la science — particulierement de la
science médicale — posent sans cesse de nouveaux défis a nos institutions politiques et
juridiques. Le législateur, sous les pressions sociales, morales, politiques et économiques,
doit réviser systématiquement les regles de droit et les pratiques qui en découlent. Le droit,
pour sa part, doit tenir compte de 1'évolution scientifique et la promouvoir, mais aussi
la contenir dans les limites dictées par certaines valeurs humaines ct sociales. La procréation
médicalement assistée constitue probablement 1'un des plus beaux exemples du défi que
pose le développement de la science médicale, et des tensions qui en résultent pour le droit.

De Tait, I'intérét national et mondial que suscite cette question est le reflet de
I’'importance que 1’on attache aux risques et aux conséquences sociales ct juridigques des
techniques utilisées. Que ce soit dans le but d’¢laborer des politiques en la matiere ou
d'éliminer les ambiguités juridiques’, la société doit s"interroger sur les choix i faire face
aux conflits ¢xistants et & la remise en question de certaines valeurs fondamentales et de
certains principes de droit. La définition de la famille, la filiation des enfants nés grice
& la procréatique, la mercantilisation de la procréation, du corps humain et de ses produits
el substances, de méme que le statut juridique des gamétes et des embryons, sont autant
de thémes qui soulévent de sérieuses interrogations. Les risques physiques et psycholo-
giques, plus ou moins immédiats, que comportent les techniques en cause, soulevent pour.
leur part des inquiétudes quant i la protection du public et. notamment, celle des enfants
qui doivent leur existence a ces techniques. Il y a donc lieu de s’interroger aussi sur la
suffisance des mécanismes régissant la procréation médicalement assistée ct la sélection
et la conservation des gamétes et des embryons.

L’élaboration d’une politique sociale canadiennc uniforme cn matiére de procréation
médicalement assistée n’est cependant pas sans poser de difficultés. Ainsi, les positions
diamétralement opposées qu’expriment les rapports de la Commission de réforme du droit
de 1I'Ontario? et du Barreau du Québec? sur certains aspects fondamentaux de la question
sont révélatrices de ces difficultés. D’autre part, le partage des pouvoirs prévu par la
Constitution canadienne entre les provinces ct le Parlement fédéral ne facilite en rien la
tache.

1. Llincertitude juridique peut étre A Vorigine d importants drames persennels. familiaux et sociaux. Les alTaires
américaines Buby M, infra, note 305, Davis c. Davis, infra, note 207, York c. Jones institwde, infra, note 208,
ainsi que l"affaire des embryons orphelins, Rivs, infra, notc 208, illustrent bien cette possibilité.

2. COMMISSION DE REFORME,DU DROIT DE L'ONTARIO, Report on Human Artificial Reproduction and Related
Matiers, vol. | et 2, Toronto, Ministére du Procureur général, 19835 (ci-aprés CRDO).

3. Barrrau DU QUEBEC, « Rapport du Comité sur les nouvelles technologics de reproduction » {1988), 48:2
(suppl.) R du B.



La complexité et I"importance des enjeux nécessitent donc une réflexion profonde et
des discussions sérieuses de la part de la société canadienne. C’est d’ailleurs dans cette
optique que s'inscrit la déeision du gouvernement canadien de former la Commission royale
sur les nouvelles techniques de reproduction®. Structure ponctuelle, la Commission rovale
n’a pas pour mission de remplacer quelque organisme permanent que ce soit. Elle a le
mandat de faire enquéte et de présenter un rapport sur les sujets suivants : les progres
actuels et prévistbles de la science et de la médecine en matigére de procréation assistée,
les répercussions des techniques en cause sur la santé et la recherche, de méme que les
conséquences morales, sociales, économiques et juridiques de leur utitisation. Enfin, la
Comimission royale doit recommander des politiques et des mesures de protection a {’égard
d’une série de questions liées a ce domaine’. Elle doit présenter son rapport en octobre
19926,

C'est dans le but de participer a ’avancement de cette réflexion sociale et de poursuivre
sa trilogie d'études dans le domaine du droit médical et de la procréation que la Commission
de réforme du droit du Canada a entrepris 1'étude de la procréation médicalement
assistée’. En mai 1988, le groupe de travail créé par la Commission pour examiner le
statut juridique du foetus recommandait que la procréatique fasse 1'objet d’études de la
part de la Commission. Dans son document de travail Les crimes contre le foerus, celle-ci

4. C.P. 1989-2150, C.P. 1991-524. Ly Commission royale a été formée en vertu de la Partie [ de la Loi
sur les enquites, L.R.C. (1985), ch. I-11. Cettc loi prévoit entre autres gue les commissaites peuvent
contraindre des témoins & comparaitre devant eux {art. 4).

5. C.P. 1989-2150. La Commission est chargée de faire enquéte et de faire rapport « au sujet principalement ;
a) des répercussions des nouvelles 1echniques de reproduction sur le bien-étre et la fertilité des
fermmes ;

B} des canses, du traitement et de la prévention de I'infertilité chez les hommes ct les femmes ;
¢) de la réversibilité des techniques de stérilisation, de |'insémination artificielle, de la fécondation
in vitro, des transplantations d'embryons, des techniques de dépistage et de diagnostic prénatais,
de 1a manipulation génétique et dex interventions thérapeutiques pour corriger des anomalies
génétiques, des technigues de choix du sexc, des expéricnces sur [’embryon et des transplantations
de tissu foetal

d) des mesures d’ordre social ou juridique, telles le recours & une mére porteuse, 'intervention
de la justice durant la grossesse et & la naissance, et la ““proptiéié’” de 'ovule, du sperme, de
Fembryon et du tissu foetal

e} du statut et des droits des personnes qui recourent ou contribuent aux services de reproduction,
entre autres, 1'acces aux diverses méthodes, les *“droits’ 4 la condition de parent, le consentement
en toute connaissance de cause, le statut des donneurs de gamétes et la conlidentialité, ainsi
que 'incidence de ces services sur tous les intéressés, netamment sur les cofants | ct

£y des ramifications économiques de ces technigues, par exemple, iutilisation commerciale
d'ovules, de sperme et d"cmbryons, ["application de fa Lol sur les brevets, ¢t le financement
de la recherche et des méthodes utilisées, y compris le traitement de 'infertilité. »

6. C.P. 1991-524.

7. La premiére étude portait sir Ly protection du foetus par le droit criminel : COMMISSION DE REFDRME DU
DROIT DU CaNaDa {(ci-aprés CRDY), Les crimes contre le foetus, Document de travail n® 58, Ottawa, la
Commission, 1989, La deuxigme portait sur Uexpérimentation sur I'étre humain © L'expérimentation
biomedicale sur ére Rumain, Document de travatl n” 61, Ottawa, la Commission, 19589



soulignait la nécessité de s'interroger sur la maternit€ de substitution, d’élaborer des normes
nationales vu le risque de « tourisme interprovincial », et de définir la responsabilité des
donneurs qui fournissent de faux renseignements concernant leur état de santé (atfections
génétiques, maladies héréditaires, antécédents médicaux) ou qui omettent de donner des
renseignements pertinents®. La Commission a donc entrepris une étade approfondie des
différentes techniques de reproduction présentement utilisées, y compris la maternité de
substitution.

Mentionnons également que les inqui¢tudes qui bouleversent notre société ne sont
pas étrangéres a la décision de la Commission d’entreprendre une telle éude. Car
I"expression de ces craintes emporte souvent un appel &1’ intervention de 1'Etat, sous forme
de limites ou de contrdles que I'on justifie au nom de I'amplear des colts, de la nécessité
de baliser les progrés de la médecine, du risque de la mercantilisation de la procréation,
de la protection de la cellule familiale et des valeurs morales et, enfin, de la protection
de I'embryon, de I’enfant, des couples infertiles et surtout des femmes contre 1’exploitation.

Cette demande émane généralement de personnes ou de groupes dont les intéréts
s"opposent parfois 4 ceux des premiers intéressés (personnes infertiles ou stériles, médecins,
scientifiques, etc.), ce qui peut engendrer une instabilité juridique et sociale. Devant cette
instabilité et insuffisance des autres mécanismes sociaux?, 'intervention législative peut
s’ avérer nécessaire afin de définir et de régir les rapports entre les parties et les groupes
sociaux concernés, et de rétablir ainsi I’équilibre social. En cette matigre, peut-étre plus
qu’en toute autre, il faut se garder d’une action précipitée. Il convient d’abord de s’interroger
sur la nécessité d’une réforme puis, le cas échéant, sur I'ampleur qu’elle deit prendre.

D’autre part, ces demandes sociales font appel i différents aspects du droit qui revétent,
cela va sans dire, un intérét particulier pour un organisme de réforme du droit : le droit
comme instrument de changement des structures sociales, le droit comme protecteur des
valeurs fondamentales de notre sociét€, le droit comme agent régulateur,

Notre étude a été guidée par certains grands thémes. Pour commencer, nous nous
sommes interrogés sur ’oppoertunité d une intervention étatique dans le but de limiter 1’acces
a la procréatique ou d’en réglementer 1’application. Nous avons examiné les aspects
médicaux de la procréatique qui font probléme, ainsi que la suffisance des contréles sociaux
ou professionnels existants pour protéger le public (risques physigues et psychologiques,

8.  Op. cit., note 7, p. 65. Ibid. , « La réglementation des pratiques médicales reléve de la compétence provinciale.
Or, vu I'absence de procédure d’aceréditation umiforme 3 1échelle nationale et I'inexistence de restrictions
applicables aux établissements, il faut tenir compte du risque de *“tourisme interprovincial'* pour le recours
aux nouvelles technigues de reproduction. el examiner la question sérieusement. »

9. Pour I'étude des mécanismes de réglementation actuels en matigre de procréatique, voir infra, ch. IIL Sur
les lacunes du droit positif, voir infra, ch. 11. Voir également, sur le réle des forces sociales, Robert L.
KIDDER, Connecting Law and Society: An Introduction (o Research and Theory, Englewood Cliffs (N 1),
Prentice-Hall, 1983,



normes de sélection, de dépistage et de conservation, taux de succés, tenue ct contenu
des dossiers, et acces i I'information médicale et génétique). Nous nous sommes Egalement
arrétéys i la nécessité de revoir ct, au besoin, d’adapter le droit aux problémes particuliers
gue posent le don et le dépét de gametes et d’embryon (propriété du matériel génétique
et responsabilité des donneurs), et la filiation des enfants en cause. Enfin, nous nous sommes
penchés sur les aspects juridiques de la maternité de substitution et sur le caractére
commercial que tend a prendre la pracréation (vente de gametes et maternité de substitution
a titre onéreux).

Notre document comporte quatre chapitres. Les deux premiers traitent des aspects
médicaux et juridiques de la procréatique, et les devx autres portent respectivement sur
le role de I'Etat en la matiére et les réformes que propose la Commission.

Plus précisément, lc premier chapitre explique le processus de la conception, les
différentes formes de Iinfertilité et les techniques les plus souvent utilisées pour y remédier.
Nous y discuterons également des indications génétiques qui peuvent mativer le recours
3 certaincs de ces iechniques, ainsi que des risques et des conséquences qui 8’y rattachent.
Unc attention particulidre sera portée aux taux de succés, aux différentes facons de les
déterminer et & leurs effets sur Paptitude des couples infertiles & choisir la technique qui
leur convient le mieux. Enfin, ce chapitre explique les différents procédés utilisés pour
le don de gamétes, ainsi que l'importance dc la sélection des donneurs.

Le deuxiéme chapitre exposc les interrogations du droit canadien devant les diverses
situations que la procréatique a rendues possibles, tant au point de vue des régles du droit
privé qu’a celui des droits garantis par la Charte canadienne des droits et libertés'. Les
principales questions étudiées au titre du droit privé ont trait & la nature juridique des gametes
ct des embryons, 3 la filiation des enfants nés de la procréatique. & la responsabilité des
donneurs de gamétes, & celle des banques de gamites et d’embryons et i celle des médecins,
3 la nature du contrat de maternité de substitution, et a I’application des principes de droit
cn matigre de commercialisation du corps, de ses produits ¢t de ses substances. D autre
part, nous examinerons I'incidence de la Charte sur la réglementation par I"Etat du recours
a la procréatique. Dans cefte perspective, nous nous interrogerons sur ’existence et les
limites d’un éventuel droit constitutionne! a la proeréation, et sur I'incidence des droits
3 1"égalité sur la réglementation de 1’accés a la procréatique. Nous conclurons par de breves
remarques sur Iapplication de [article premier de la Charte duns ce contexte.

Dans le but de déterminer la nécessité et |'étenduce d’une intervention étatique éventuclle
dans le domaine de la procréation médicalement assistée, nous verrons au chapitre trois
les mécanismes de réglementation cxistants, leur portée, ainsi que lc role de I’Btat en la
matiere.

10, Partie I de la Lai constiturionnelle de 1982 lannexe B de la Lof de J982 sur le Canada (1982, R.-U., ch. 11}].



A la lumiére des analyses contenues dans les chapitres qui le précident, e chapitre
quatre ¢nonce une séric de propositions de réforme destinées a mieux définir les iméréts
en cause, & préciser les droits et les obligations des personnes touchées par le recours
a la procréatique et a réaliscr 1" équilibre néeessaire entre les diverses valeurs en présence
tclles que le respect de fa dignité humaine et le respect des droits et des libenés individuels
des intéressés. Nos propositions débouchent sur l'instauration d’un mécanisme de mise
en oeuvre de nos recommandations.

Le Jecteur trouvera & I'annexe A une description des différentes mesures recommandées
ou adoptées dans cc domaine a I’étranger — notamment en Australic, au Danemark, en
Espagne, au Conseil de I'Europe, aux Etats-Unis, en France, en Norvege, au Royaume-Uni,
en Sutde ct en Allemagne —, dans les provinces canadiennes de common law et an Québec.
A P'annexe B, enfin, nous proposons une ébauche de la structure que pourrait prendre
un texte de loi réglementant les principaux aspects de la procréation médicalement assistée.

Nous reconnaissons que bon nombre de questions soulevées dans cette étude relévent
de la compéience des provinces. Mais comme clles mettent ¢n cause la santé publigue,
la protection de certaines valeurs fondamentales de notre société, la protection de la vic
humaine et de {"intégrité physique, le commerce international et interprovincial, certains
droits garantis par la Charte canadienne des droits et libertés et un besoin criant
d"uniformisation, nous croyons que le fédéral peut et doit jouer un réic catalyseur important
dans la recherche et I'élaboration d’une politique canadienne.



CHAPITRE PREMIER

Données d’ordre médical

De nos jours, environ 15 pour 100 des couples demandent une aide médicale pour
résoudre des problémes de fertilité!!. Il n’est pas certain que cela refléte une angmentation
des cas d"infertilité au cours des ans. Ce qui est certain, en revanche, c¢’est que I’adoption
d’enfants en bas ige devient de plus en plus difficile et ne peut plus étre considérée comme
la solution & I'infécondité qu’elle représentait autrefois'?. Plus I’adoption est devenue
difficile, plus le recours i la procréatique et aux traitements médicaux contre I’infertilité
s’est répandu, Dans ce premier chapitre, nous expliquerons brigvement en quoi consiste
I'infertilité et quelles sont les techniques de procréation les plus fréquemment utilisées
pour y remédicr, notamment la fécondation in vitro (FIV), 'implantation tubaire de gamétes
(GIFT?) et I’insémination artificielle,

Il est clair que certaines techniques ont une plus grande valeur thérapeutique que
d’autres. L’aptitude des couples infertiles a choisir la technique qui leur convient le micux
pouvant étre compromise par des rapports contradictoires sur les succes obtenus avec Ics
différentes techniques, nous analyserons en détail ces taux de succes. Nous expliquerons
aussi le processus du don de gametes (spermatozoides et ovules), de méme que I'importance
de prévenir, par une sélection adéquate des donneurs, la transmission de matadies
infectieuses et génétiques graves.

I. Le mécanisme de la conception

Au cours de sa vie active, ’homme produit continuellement des spermatozoides.
L’€jaculat conticnt souvent plus de 100 millions de spermatozoides par millilitre, ce qui
contraste vivement avec les 400 ou 500 ovules produits par la femme entre la puberté
et la ménepause, normalement un & la fois, une fois par mois.

11.  SOCIETE CANADIENNE DE FERTILITE ET D'ANDROLOGIE, Insémination thérapeutique avec sperme de donneur,
Montréal, la Société, 1988, p. 9.

12. CRDQ, op. cit., note 2, p. 16. On y discute de 13 réduction du nombre de nouvean-nés disponibles pour
adoption en Omtario. Par exemple, en 1982, 73 jeuncs cnfants ont été donnés en adeption, comparativement
a4 961 en 1969,

13, Certaines techniques de procréation assistée sont 3 Pheure actuelle couramment désignées au moyen de
sigles ou d’acronymes anglais, méme en frangais ; voir notamment Jan TESARIK et Jacques TESTART, « La
fécondation = (1989), 20 La Recherche 1008, 1010 ¢t passim. Nous avons cru utile, afin d'aider le lecteur
& 5’y retrouver, de reproduire ces sigles el acronymes anglais lorsqu'ils sont d'usage courant.



Chez la femme ayant atteint Ja maturité génitale, plusieurs ovocytes {(gametes femelles
non arrivés 3 maturité) commencent 4 se développer chaque mois dans les ovaires.
Normalement, un seul parvient i maturité. Une structure appelée follicule abrite ct nourrit
'ovocyte jusqu’a ce qu’il arrive & maturité sous 1'influence cyclique des hormones libérées
par Phypophyse. Lors de I'ovulation, Ic fellicule libére "ovule entour¢ de ses enveloppes.
Le follicule reste actif aprés I'ovulation et sécréte les hormones (la progestérone et
{"estrogéne) nécessaires pour préparer la mogqueuse utérine (I’endométre) a I"implantation.

La conception dépend d’une série d événcments qui doivent &ire bicn synchronisés.
D’abord, les spermatozoides doivent étre déposés en nombre suffisant dans lc vagin ; ils
doivent en outrc étre dotés d’une motilité adéquate pour traverser le vagin, Putérus et
les trompes de Fallope non obstruées, ct aller ainsi a la rencontre de ovule libéré par
I"ovaire'4,

1. ovule est susceptible de fécondation pendant environ vingt-quatre heures, aprés quoi
il meurt. La longévité approximative du spermatozeide est de quarante-huit heures {la
fécondation peut cependant avoir lieu jusqu’a trois jours ou plus aprés "insémination)'>.
Par conséquent, la conception n’est possible que pendant quelques jours chaque mois au
cours du cycle menstruel.

La fécondation commence par le contact du spermatozoide et de 1'ovule, et s¢ termine
par I’'union des chromosomes maternels ct paternels (les pronuclel male et femelle). Eile
a lieu dans le tiers distal de la trompe de Fallope. La cellule produite par 1'union des
pronuclei mile ct femelle est appelée zygote ; son bagage génétique est déja différent de
ceux de la mere et du pére dont elle est issue.

La premiére division cellulaire se produit environ trente heures apres la fécondation
et se poursuit tandis que le zygote continue sa migration dans la trompe. Environ trois
jours aprés la fécondation, I’embryon entrc dans 1'utérus ; il est alors constitué de seize
cellules, L.’implantation dans la paroi utérine — ou nidation — a lieu entre le sixieme ct
le dixidme jour apres la fécondation. L’cmbryon est maintenant une boule de cellules creuse
connue sous le nom de « blastocyste!'® ».

Relativement peu d’embryons franchissent cette étapc. L’on évalue en effet a plus
de 60 pour 100 le taux des embryons perdus avant la douzieme semaine de grossessc,
et 90 pour 100 de ces pertes s¢ produisent, a 'insu de la mere, avant I'interruption du
cycle menstruel!?. Le taux d’avortement clinique spontané dans la population cn général

14, Pour un examen complet de cette question, veir Keith L. Moorn, Before We Are Born: Basic Embryofogy
and Birth Defects, 3° éd.. Philadclphie, W_B. Saunders, 1989, ch. 11 et II1

15. La migration i travers 1'utérus et kes trompes de Fallope déclenche un processus appelé capacitation. qui
constitue I'étape finale de la maturation du spermatozoide. La capacitation est essentielle au suceds de la
fécondation.

16. Keith L. Moore, The Developing Human: Clinically Oviented Embryvofogy, 4° éd., Philadelphic,
W_B. Saunders, 1988, pp. 27-35.

17. D.Keith Epmonns, Kevin 8. Linpsay, John F. MILLER et autres, « Early Embryonic Mortality in Waomen »
(19823, 38:4 Ferril. Steril. 447,



est d’environ 15 pour 100", Environ 50 4 60 pour 100 de ces fausses-couches sont dues
2 des anomalies chromosemiques, résultat de gametes imparfaits ou d’une fécondation
anormale. Ainsi, Pavortement spontané constitue dans une large mesure unc forme de
protection naturelle contre la poursuite d’une grossesse anormale!?.

Par conséquent, dans un groupe donné de 100 femmes qui ovulent et congoivent
effectivemnent un enfant, seulement 25 auront conscience de leur grossesse ; parmi celles-ci,
a peu prés 4 avorteront et 21 mettront au monde un bébé vivant. Voila pourquoi tes humains
sont considérés comme des procréateurs inefficaces. Et comme nous le verrons, ce manque
d’aptitude est I’un des problémes les plus insolubles de la procréation médicalement assistée.

II.  L’infertilité

L’infertilité¢ consiste dans la réduction involontaire importante de la capacité de
procréer. En Amérique du Nord, elle est généralement définie comme |’ impossibilité de
concevoir aprés un an de relations sexuelles sans contraception?’. La norme appliquée
par I'Organisation mondiale de la santé est de deux ans?L.

Queique les études canadiennes sur la fréquence de 1'infertilité soient rares, on reconnait
- nous 'avens vu — que 15 pour 100 des couples consultent un médecin pour ce motif22,
Aux Etats-Unis, la fréquence de I'infertilité a peu évolué : de 13,3 pour 100 en 1965,
elle est passée a environ 13,9 pour 100 en 1982, compte non tenu de la siérilisation
chirurgicale volontaire?3.

Voici quelques-uns des facteurs qui influent sur la fréquence de Vinfertilité?* : (1) 1a
tendance aux grossesses tardives?? ; (2) les facteurs extérieurs comme infection résultant
des maladies transmises sexuellement et les facteurs 1iés au milieu de travail ; (3) les

18.  fbid. Celte proportion varie selon I"dge. Pour une explication de cc qu’est I'avortement spontané, voir
infra, p. 17.

19. K.L. Moorg, op. cit.. note 14, p. 34,

20. Mary G. HammonD, « Evaluation of the Infertile Couple » (1987), 14:4 Obster. Gynecol. Clin. N. Am, 821,

21. M.A. Breisev et Helen WaRe, « Epidemiological, Social and Psychosocial Aspects of Infertility =, dans
Vaclav INSLER et Bruno LUNENFELD (dir.), Meferrility: Male and Female, Edimbourg, Churchill Livingstone,
1986, p. 631, i la page 632.

22. SOCIETE CANADIENNE DE FERTILITE ET D'ANDROLOGIE, op. cit., note 11, p. 9.

23. CoONGRFSS OF THE UNITED STaTES, OFFICE OF TECHNOLOGY ASSESSMENT (Ci-aprés QTA), Infertifity: Medical
and Sociel Choices, Washington (D.C.), OTA, 1988, pp. 51-52.

24. Pour un examen de la question de 1a prévention de infertilité, voir Mascod A. KHATAMEE, « Infertilily:
A Preventable Epidemic? » (1988), 33:4 Inr. J. Fervil. 246. De plus, pour un examen des facteurs qui
influencent Uinfertitité, voir Infertility: Medical and Social Choices, op. cit., note 23, pp. 61-82.

25. Pour des statistiques sur la"tendance des Canadiennes i retarder 1"ige de la grossesse, voir A. RoMANIUC,
La fécondité au Canada : Croissance et déclin, Ottawa, Statistique Canada, 1934, pp. 29-35. En outre,
il a &té établ: que la Mréquence de Pinfertilité est environ 10 pour 100 plus élevée chez les femmes de plus
de 35 ans : Infertifity: Medical and Social Choices, op. cit.. nole 23, p. 52,



traitements médicaux comme ceux qui sont utilisés dans les cas d’hypertension artérielle,
d ulcéres gastriques et de cancer, de méme que les drogues non thérapeutiques comme
les stupéfiants, ’alcoo} et le tabac?®.

A.  L’évaluation du couple infertile

Le couple infertile qui s’adresse a2 un médecin est soumnis 4 une série d’examens pour
établir 12 nature et la gravité du probléeme. Le médecin procede d’abord & un interrogatoire
sur les antécédents médicaux des partenaires ef, si besoin est, conseillera le couple sur
les conditions propices aux rapports sexuels efficaces??.

La femme devra d’abord se soumettre 4 des examens visant & déceler toute dysfonction
hormonale. On pratiquera ensuite une biopsie de la muqueuse utérine et unc hystéro-
salpingographie, ¢’est-a-dire une radiographie qui révélera 'obstruction éventuelle des
trompes de Fallope. La iaparoscopie, soit I’introduction d’un endoscope a Uintérieur de
I’abdomen, permet d’examiner les surfaces externes de 1'utérus, des trompes et des
structures avaoisinantes, afin de déceler toute anomalie. Ces examens sont souvent
douloureux et comportent de légers risques d’infection ; ils peuvent méme provoquer li
perforation de I"utérus, encore que le cas soit rare. Des précautions médicales, telle
['administration d antibiotiques, contribuent a réduire ces risques®®.

Chez I’homme, un spermogramme est nécessaire pour évaluer la concentration et la
qualité du sperme. Si le sperme est anormal, on pevt procéder i des analyses sanguines
pour déceler toute anomalie hormonale®®. Une analyse post-coitale peut également servir
i révéler toute incompatibiiité entre le sperme et les facteurs de reproduction de la femme.
Cet examen exige que le couple ait des rapports sexuels au moment de I'ovulation ; ’analyse
post-coitale de la glaire cervicale doit étre effectuée dans les quelques heures qui suivent*.

B. Les causes et les traitements de ’infertilité

L’infertilité peut étre attribuable & 1'un des partenaires, aux deux ou a une incom-
patibilité biochimique ou immunologique entre eux. Dans }a plupart des cas, Uinfertilité

26. R.J. Sosri, Y. LiEL et .M. Guick, « Medical Conditions Leading 10 Infertility =, dans V. INSLER et
B. LUNENFELD {dir.), ap. cif., nole 21, p. 673, avx pages 677-6R1.

27. M.G. HammoND, foc. i, note 20, 821-827.

28, Pour une éude pivs approfondie de ce sujet, voir Leon Sperorf, Robert H. Grass et Nathan G, Kase.
Clinical Gynecologic Endocrinology and Infertilicy, 4° éd., Baltimore, Williams & Wilkins, 1989,
ch. XVI.

29. Des études répétées chez des hommes lertiles ont démontré une grande variabilité du décompte spermatique
avec le temps, soulignant le fait qu’il est souvent nécessaire d’effectuer au moins deux ou frois décomptes
pour obtenir un notnbre cxadt. Voir Richard F. Spark, The Infertife Male: The Clinician’s Guide 1o Diagnosis
and Treatment, New York, Plenum, 1988, p. 130. Voir aussi David W. KELLER, Ronald C. STRICKLER
et James C. WARREN, Clinical Infertifity, Norwalk (Conn.). Appicton-Century-Crofts, 1984, p. 100.

30, M.G. HaMMOND, {oc cit., note 20, 826.
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féminine est causée par 1'un des facteurs suivants : une dysfonction ovulatoire, habituelle-
ment en raison d’une anomalie hormonale, une obstruction tubaire®! résultant d’une
infection ou de tout autre processus morbide, ’endométriose?, d’autres causes, y comptis
les anomalies du vagin ou du col utérin et 1'incompatibilité glaireuse avec le sperme®,

Le traitement de 'infertilité féminine comprend ; le traitement hormonal ou médi-
camenteux, la chirurgie, les techniques de procréation médicalement assistée comme la
fécondation in vitro ou l"implantation tubaire de gamétes.

L’infertilité pour cause de dysfonction ovulatoire est traitée au moyen de stimulants
ovulatoires, qui sont trés efficaces si la dysfonction est la seule cause de 'infertilité?,
D’autres médicaments servent a traiter Pendométriose, les infections et les incompatibilités
immunitaires. En cas d’obstruction des trompes de Fallope, la chirurgie peut étre
indiquée®, Lorsque les autres traitements contre infertilité ont échoug, il est possible
de recourir a la procréatique, qui constitue cependant une solution de dernier recours.

Les causes habituelles de I'infertilité masculine sont les suivantes : concentration faible
ou nulle des spermatozoides dans le liquide spermatique, motilité anormale des sperma-
tozoides, anomalies de structure. Toutes empéchent la fécondation normale de I’ovule.
La cause précise de l'infertilité masculine est souvent impossible 4 déceler, mais la
varicocgle (ou varices des testicules) ou 'infection peuvent en &tre responsables®¢. La

31. Peter McComs, Victor GoMEL et Timothy Rowe, « Investigation of Tuboperitoneal Causes of Female
Infertility », dans V. INSLER et B. LunenFeLD (dir.), «p. cit., note 21, p. 213,

32, Dans le cas de 'endométriose, le tissu qui tapisse 'utérus, appelé endométre, se développe anormalement
4 Uextérieur de I'utérus. Environ 10 pour 100 des femmes en préménopause souffrent d’endométriose et
i peu prés 30 pour 100 des fermnmes atieintes sont infertiles. Le mécanisme exact de cette forme d'infertilité
est inconnu. Voir Ken Muse, « Clinical Manifestations and Classification of Endometriosis » (1988), 31:4
Clin. Obstet. Gynecol. B13.

33. K.S. MogGHissT, « Diagnosis and Classification of Disturbed Sperm-Cervical Mucus Interaction », dans
Y. INsLER et B. LUNENFELD {dir.}, ap. cit., note 21, p. 299,

34. Janet L. KENNEDY et Eli Y. ApasHl, « Ovulation Induction » (1987}, 14:4 Obstet. Gynecol. Clin. N. Am.
821, 838-844. Voir infra, pp. 14-15 et note 56, pour un examen des risques communément courus. Les
risques de grossesse multiple se situent entre 6 et 12 pour 100 avec P'usage de clomiféne et entre 4 et 18
pour 100 si I'on utilise des gonadotrophines humaines de femmes ménopausées (Pergonal®). La probabi-
lité de provoquer un « syndrome d’hyperstinulation » est plus élevée avec le Pergonal® qu'avec le clomiféne.
La gravité de ce syndrome varie ; les fermes légérement atteintes (15 pour 100) souffrent d’hypertrophie
des ovaires alors que celles gravement atteintes (1 pour 100) souffrent de problémes du métabolisme hydrigue,
qui peuvent étre graves au point de provoquer un état de choc. Les ovaires peuvent s hy pertrophier jusqu’a
la mpture, rendant nécessaire lenr ablation ; 1’on a méme rapporté, quoigue trés rarement, des cas de décds.
L'utilisation de certains stimulants ovulatoires exige donc une surveillance médicale serrée. Voir aussi
Richard BORENSTEIN ¢t autres, « Severe Ovarian Hyperstimulation Syndrome: A Reevaluated Therapeutic
Approach » (1989), 51:5 Fertif. Steril. 791.

35, Pour une description des indications et des taux de succis et une analyse des coiits, consulter : Ricardo
Marana et John QUAGLIARELLO, « Distal Tubal Occlusion: Microsurgery versus In Vitro Fertilization —
A Review » (1988), 33:2 Jne. J. Fertil. 107, Voir aussi, par les mémes auteurs, « Proximal Tubal Occlusion:
Microsurgery versus IVF — A Review » (1988), 33:5 far. f. Fertil. 338, 338-340.

36. R.F. Srarxk, op. cir., note 29, pp. 129-133.
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proeduction déficiente de spermatozoides ou 'obstruction des conduits séminaux peuvent
entrainer I’absence de spermatozoides (azoospermie). Quoique la présence d'un nombre
tres réduit de spermatozoides (oligospermie) diminue la fertilité, le nombre de sperma-
tozoides nécessairc aux fonctions normales dec reproduction demeure controversé?’’.

Lorsque lc décompte spermatique cst inférieur & cing millions, la fertilité est
considérablement réduite®®. Par conséquent, le couple qui n’est pas prét i attendre le
nombre d’années souvent néeessaire pour concevoir un enfant « naturcllement » peut avoir
recours aux traitements conire 1’hypofertilité masculine. Ceux-ci comprennent 1"hormono-
thérapie et des techniques de laboratoire comme celle du « spermatozoide surnageant™ »,
qui visent & sugmenter la concentration de spermatozoides normaux pourt la fécondation.
Le succes de ces techniques dans le cadre de !'insémination artificiclle est cependant
inférieur a 20 pour 1004

L’on pourrait en théorie s’attendre & ce que la fécondation in vitro soit utile dans les
cas d’hypofertilité masculine. Une fois I'ovule placé en contact direct avec le sperme du
partenaire, les spermatozoides normaux, méme s’ils sont relativement peu nombreux,
devraient étre capables de le féconder. Le couple aurait alors un enfant 1ié génétiquement
aux deux parcnts. I1 semble cependant que la capacité du spermatozoide de féconder Povule
soit deux fois moins élevée que dans les cas de fécondation in vitro non reliés & des facteurs
masculins?'. Pourtant, certains rapports montrent que la fécondation in vitre est aussi
efficace dans des cas d’infertilit€ causée par des facteurs reliés 3 1"homme que par d’autres
facteurs*2. Quoi qu’il en soit, I'insémination artificielle avec sperme de donncur constitue
le reméde le plus intéressant i la fois pour 'homme infertile et pour ’homme stérile,
puisqu'elle est moins coliteuse, moins agressive et, selon les statistiques. beaucoup plus
efficace que la fécondation in vitro*?.

37, Ibid Bien qu'un décompte spermatigue inféricur & dix midlions soit considéré comme trop laible, certaines
grossesses se sont produites chez es partenaires d’hommes dont le décompte spermatique éfait inférieur
a cing millions (id., p. 129).

38. Erik BostoFTE, Jorgen SErUP et Heinrich REBBE, « Hammen Semen Quality Classification and Pregnancies
Obained during a Twenty-Year Follow-up Period » (1981), 36:1 Fertil. Steril. 84.

39, Latechnique du = spermatozoide surnageant » a pour but d'obtenit la concentration la plus flevie possibie
de spermatozoides mobiles en recueillant les spermatozoides placés dans un récipient et ayant nagé jusqu’a
la surface d'un milicu spécial. Nancy J. ALEXANDER ¢t Steven ACKERMAN, « Therapeutic Insemination -
(1987), 14:4 Obster. Gynecol. Clin, N Am. 905, 909,

40, N.J. ALexasnew ef 8. ACKnRMAN, foc. cit.. note 39, 911, Une analyse de la tittérature faisant état de
812 cas d'infertilité masculine traités par "insémination artificielle & partir du sperme du mari a donné
comme résultat un taux de grossesse de 18 pour 100,

41, N.J. ALEXANDER €t . ACKERMAN, foc. cif., note 39, 913, Voir aussi A. ACOsTA ct autres, « The Rofe
of In Vitro Ferlilization in Male Infertility » (1988), 541 Ann. N Y. Acud. Sci. 297, 301, et Trvin Hirsch
et autres, « In Vitro Fertilization in Couples with Male Factor Infenility » (1986), 43:5 Feriil, Steril. 639, 662.

42, Dans des groupes sélectionnés de cas dinfertilité masculing, Ta Feondation it vitro a connu un succés
comparable i celui obtenu dans d'autres cas d'infertilité ; voir 1. HiRscH ot autres, foc, cir.. note 41, 663,

43 N.J, ALEXANDER €l S, ACKERMAN, foc, cft., note 39, 918 ct suiv.
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II.  Les indications génétiques de la procréatique

Les individus qui ne sont pas infertiles mais risquent de transmettre des maladics ou
des anomalies génétiques graves** peuvent, de ce fait, &tre considérés comme candidats
a la procréatique. La personne i risque peut avoir besoin du don de I'un ou des deux gamates
si la maladie dont elle porte le géne ne peut étre décelée avant la naissance ou si le couple
est opposé i Iavortement thérapeutique pour le cas ol le foetus serait atteint. Les maladics
génétiques pouvant &tre transmises a I'enfant sont de trois types : les maladies a caraciere
autosomique récessif, comme la maladic de Tay-Sachs ou la thalassémie® ; les maladies
lides au chromoseme X, comme la myopathie de Duchenne ou I'hémophilie*® ; les
maladies & caractére autosomique dominant, comme la chorée de Huntington'’. La
présence d’anomalies chromosomiques {de structure ou de nombre) peut aussi présenter
un risque important pour 'enfunt.

IV. Les techniques de procréation médicalement assistée

A. La fécondation in vitro (FIV)

Les premiéres tentatives de [Econdation in vitre ont eu lieu en 1878 sur des laping
et des cobayes. Cent ans plus tard naissait le premier « bébé-éprouvette®® », Depuis ce
temps, plus de trois mille enfants ont vu le jour dans le monde grice 4 la fécondation
in vitro*®, Cette technique est utilisée le plus fréquemment dans les cas d’obstruction des
trompes de Fallope. mais elle sert aussi dans certains cas d’endométriose, d'infertilité
masculine ou d’infécondité inexpliquée™.

44.  Prises individuellement, les maladies génétiques sont en général asscz rares ;. collectivement, par contre,
elles constiluent plus de 30 pour 100 de toutes les admissions dans les hépitaux pédiatriques. Judith G,
Hari, « Impact of Genetie Disease on Pediatric Health Care »_ dans MM, Katack et LI, SBarko (dir.),
Frontiers in Genetiv Medicine: Repuort un the 92nd Ross Conference in Pediatric Research. Columbia (Ohio),
Ross Laboratory {981, p. |, & la page 1.

45, Dans le cas d'une maladic & caractére autosomique récessif, Uenfant n’cst oxposé & la maladie que lorsque
les deux parents sont porteurs du gene. Il n'en sera atteint que lorsque chacun d'eux lui transmet lo géne
récessif en question. Le risque que eatant soit atteint cst de 25 pour 0 pour chaque grossesse.

46, Ces maladies sont aussi appelées maladies lides au sexe. Le géne de la imaladie est situé sur le chromo-
some X il est transmis dans [a plupart des cas par ung mére non atteinte (qui a deux chromosomes X
a son fils {(qui a un chromosome X ot un chromosome Y3, Pour chaque fils, les risques d'hériter de la
maladie sont de 50 pour 100, et pour chaque fille. les risques d hériter du géne de la maladie et d'en devenir
porlcuse, généralemenl sans étre etle-méme atteinte sont aussi de 50 pour 100,

47, Sil'un des parents est porteur du gene de lo maladie, Jes risques de contracter la maladie sont de 50 pour
100 pour chague enfant.

48. 8. Fisuey, « IVF — Histogical Perspective », dans 8. Fisuer et E.M, Symones (dir.), fn Vitro Fertifisa-
tion: Pust, Present, Fature, Oxlord, IRL Press, 1986, p. 1, aux pages 1-16.

49, Muchelle M. SEIBEL, « A New Era in Reproductive Technology » (1988). 318:13 New Engl. J. Med, 824,
50, fd, 828, 829,



La fécondation in vitro implique par définition la fécondation d’un ovule i "extérieur
du corps de la future mére, ¢’est-a-dire en laboratoire. La technique consiste a retirer de
"ovaire les oeufs arrivés & maturité, i les faire féconder dans un contenant et i implanter
les embryons dans 'utérus des le début de leur développement.

Le processus comporte cing étapes : (1) I"administration de médicaments pour stimuler
I"ovulatien ; (2) la ponction d’un ou de plusieurs ovocytes arrivés a maturité ; (3) la fécon-
dation d’un ou de plusieurs de ces ovules a 'extérieur dv corps ; (4) Pincubation du ou
des ovules fécondés jusqu’a ce qu’ils seient préts a étre implantés ; (3) I'implantation des
embryons dans 'utérus dés le début de leur développement®!. Le succés de chaque étape
dépend de la précédente. En cas d’échec, quelle que soit I’étape a laquelle il survient,
il n’y a pas de grossesse.

1. La stimulation ovariennc

La probabilité d’une grossesse et, éventueliement, d’une naissance vivante augmente
lorsque trois ou quatre embryons somt implantés simultanément dans 1'utérus. Par
conséquent, dans presque tous les programmes de fécondation in vitro qui ont cours dans
le monde, on utilise des médicaments qui, pris seuls ou en combinaison avee d’autres,
entrainent la production et la maturation de plus d’un ovocyte par cycle®.

La stimulation ovarienne réussit dans environ 80 pour 100 des cas (on appelle « cycle
annulé » la stimulation infructueuse)®. Pendant le traitement, la patiente est hospitalisée
ou vue en clinique externe, de fagon que 'on puisse mesurer fréquemment le taux hormonal
par des prélévements sanguins et surveiller au moyen de 1'échographic le développement
des follicutes™*.

Les effets secondaires habituels des médicaments inducteurs de [Dovulation
comprennent : les bouffées de chaleur (10 pour 100}, la distension abdominale avec douleur
(5,5 pour 100), les malaiscs mammaires (2 pour 100}, les troubles visuels (1,5 pour 100),
les céphalées (1,3 pour 100) et la perte des cheveux (0,3 pour 100)*. Le « syndrome

51. THE REFRODUCTIVE ENDOCRINOLOGY AND FERTILITY COMMITTEE, SOCIETE DES ORSTETRICIENS ET
GYNECOLOGUES DU CaNaba, « In Vitro Fertilization and Embryo Transfer in Canadu » (1987), %:3 SOGC
Buflerin 15, 16-17 (ci-aprés IVF-ET Canacda).

52, Les médicaments les plus utilisés sont le citrate de clomiféne (Clomid®), les gonadotrophines humaines
de femmes ménopausées (Pergonal®) et les genadotrophines chorioniques humaines. IVF-ET Canada, lac. cit.,
note 51, 16. Gary D. HopGeN, « Physiology of Follicular Matoration », dans Howard W, Joxes, Jr |
In Virro Fertilization — Norfolk, Baltimore, Williams & Wilking, 1986, p. 8, i la page 9. Voir aussi
LT. Cameron ct D.L. HEALY, « Patient Management », dans Carl Wooo et Alan TROUNSON (dir.), Clinical
In Vitro Fertifizarion, 2° éd., Londres, Springer-Verlag, 1989, p. 11, & la page 15. Au sujet des risques
inhérents & 'usage de ces médicaments, voir supra. note 34,

53. LT. Cameron et D.L. HEALY, lnc. ¢it., note 52, 15.

34. G.T. Kovacs, « Selection’and Preparation of Patients for In Vitro Fertilization », dans C. Woop et
A. TrouNsON (dir.}, op. cit., note 52, p. 1, & Ja page 2.

55. 1I.L.XEwnEDY et E. Y. ADasHL, foc. cit., note 34, 838, Voir aussi L. Srerorr, R.H. Grass et N.G. Kask,
op. cit., note 28, p. 591.
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d’hyperstimulation » survient rarement lors d’essais de fécondation in vitro. On peut réduire
au minimum ia fréquence de ce syndrome grice i des précautions médicales, entre autres
I'évacuation de tous les follicules, 'examen fréquent des ovaires par échographic et le
conirdle des niveaux hormonaux dans le sang.

2. Le prélevement d’ovocytes

Le prélevemeni des ovocytes (arrivés 4 maturité) se fait par laparoscopie ou
échographie. Dans le premier cas, la paroi abdominale est perforée et I'abdomen rempli
d’un mélange gazeux, ce qui crée un espace entre cette pdroi et les organes intraabdominaux.
On insere alors dans 'espace un ou plusieurs tubes, dont un endoscope, pour gue le
chirurgien puisse observer et manipuler les ovaires sans avoir 3 pratiquer une trop large
incision. Les ovocytes miirs sont alors extraits des foilicules. Le principal inconvénient
de la laparoscopie est qu’elle exige unc ancsthésic générale, en plus de ’administration
de plusieurs médicaments pendant et aprés 'intervention atin de maintenir 1'effet de
[’anesthésique ct soulager la douleur. Les effets de ces médicaments sur la grossesse ont
causé quelque inquiétude, puisque 1’on sait qu’ils peuvent pénétrer le liquide folliculaire.
Quoi qu’il en soit, les études effectuges jusqu’a maintenant ne démontrent aucun effet
manifeste sur le résultat de la grossessed’.

Le prélevement par échographie est plus avantageux que le précédent parce qu'il est
moins douloureux et qu'il ne nécessite pas d'anesthésie géndrale™®. L'échographic consiste
dans I'irradiation, de I'extérieur du corps, d’ondes sonores de haute énergie qui permettent
de reproduire I'image des organes et des structures internes®®. Au moyen de I'image
ultrasonique de I"ovaire, le chirurgien guide une aiguille dans les follicules, soit par le
vagin, soit par |’urétre ou soit par la paroi abdominale®. Les ovocytes arrivés & maturité
sont alors aspirés & I'extérieur de I'ovaire.

Les méthedes de laparoscopie et d’échographie sont comparables du point de vue du
nombre et de la qualité des oeufs recueillis. L’on préléeve en moyenne quatre ovocytes
par cycle, mais I"ovaire peut en produire jusqu’a vingtS.

56. Daniel NavoT et autres, « Risk Factors and Prognostic Vanables in the Ovarian Hyperstimulation Syndrome »
(1G88), 159:1 Am. J. Obster. Gynecol. 210, 214, Voir aussi 1T, Cameron ct DL, Heavy, foe. i, note 52,
I15. Pour une description du syndrome, veir la note 34, supra.

57. 1. WEBSTER, « Laparoscopic Oocyte Recovery », dans 8. FISHEL et E. M. SymonDs (dir.}, op. cif., note 48,
p. 69. Voir aussi ). LEETON, « Qocyte Pick-up =, dans C. Woob ¢t A. TRounson (dir.), op. cit.. note 52,
- 23, i la page 24,

58 I LEETON, foc. cit., note 57, 24,

59. Lucy Frank Squine et Robert A. NOVELLINE, Fundamentals of Radiology, 4° éd., Cambridge, Harvard
University, 1988, p. 27.

60. Les technigues qui consistent 3 traverser la vessic pleine pour arriver & I'ovaire sont les plus doulourcuses
et I'anesthésie locale n'apporte alors qu'un léger soulagement. I LEETON, foc. cit.. note 57, 25.

61. P. DELLENRACH et autres, « The Transvaginal Method for Oocyte Retricval » (1988), 541 Ann. M. Y. Acad.
Sei. 111,



Les risques inhérents & [’anesthésic générale font partie, lorsqu’elle est utilisée, des
risques médicaux entourant la ponction d’ovocytes. Par ailleurs, il existe aussi des risques
de saignement vaginal, de doulcur, d’infection pelvienne®? et de perforation accidentelle
de vaisscaux sanguins. On a rapporté au moins un cas de déces résultant d’une hémorragie
non déeelée i la suite d’un prélevement d’ovocytes®.

3. L'évaluation des ovocytes, la fécondation et le transfert de I'cmbryon

La qualité et la maturité des ovocytes prélevés sont évaluées au microscepe, afin
d’augmenter les chances d'une fécondation normale. Léchantillon de sperme aura déja
&1é soumis a une évaluation et i unc préparation semblables. Le sperme est ensuite placé
dans la boite ou {'éprouvette qui contient les ovocytes®.

Si la fécondation réussit, les embryons sont placés en incubateur. Cela pravoque, dans
un délai d'coviron quarante-quatre heures, la division cellulaire jusqu’au stade de quatre
cellules. Les embryons sont ensuite implantés dans 'utérus entre les stades de quatre et
de huit cellules, aprés quoi la femme recoit son congé de 'hépital et est habituellement
encouragée i reprendre un rythme dec vie normal®.

4. Les taux de succes

Les critéres pouvant varier d’une clinique a ["autre, il est difficile d'évaluer l¢ succes
de la fécondation in vitro. Parmi ces critéres, on retrouve le nombre de grossesses
« chimigues », « cliniques » ou « viables », qui peut étre calculé sur la base du nombre
de « cycles de traitement », de « prélevements d’ovocytes », de « transferts d’embryon »
ou de « femmes traitées ». Les nombreuses combinaisons des critéres de « succés » sont
sources de confusion. Pour clarifier la situation, il est indispensable de comprendre la
définition de chacun des « numérateurs » et « dénominateurs » possibles®s.

5. La détermination du numérateur

On entend par grossesse « chimique » unc grossesse susceptible d’étre détectée par
des méthodes biochimiques (épreuve i la gonadotrophine chorionique), mais qui ne dure

62. Seclon les rapports existants. Uinfection pelviennc, qui peut étre grave, suivient dans enviren 3 pour 100
des cas - ce pourcentage peut étre réduit par "administration d’antibiotiques | voir Robert 8. Howe et aulres,
« Pelvic Infection after Transvaginal Ulirasound-Guided Ovom Retrieval » (1988}, 49:4 Ferri. Steril. 726, 728.

63, M. M. SRIBRL, doc. cif., note 49, §29-830.

64, La concentration des spermatozoides utilisée est beavcoup plus grande que celle que rencontre normale-
ment avale dans les trompes | A, TROUNSGN, « Fertilization and Embryoe Culture «, dans C. Woob et
A. Trouxson {dir.), op. cit., note 532, p. 33, aux pages 33-47.

65, M. M. SmBCL. foc. cit., notle 49, H$30-831. Voir aussi FVFET Canada, foc cft., nole 51, 17,

66, Hilary PaGE, « Calculating the Effectiveness of In-Vitro Fertilization: A Review » (1489), 96:3 8r. J.
Ohstet. Gyagecol. 334, AL Albert YUZPE el autres. « Rates and Outcome of Pregnancies Achieved in
the First 4 Years of an In-Vitro Fertilization Program » (1989), 130:2 Journal de I'Association medicale
conadienne 167, 168,
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pas assez longtemps pour retarder de plus de quatorze jours les menstruations (on patle
alors d’avortement préclinique). La grossesse ne peut étre décelée par des méthodes
cliniques, aucun tissu identifiable n’est éliminé et aucune intervention médicale n’est
requise®’.

La « grossesse clinique » est celle qui se poursuit au-dela du vingt-huitigéme jour aprés
le prélevement de I'ovule ; elle peut &re décelée a la fois par des méthodes biochimigues
et par I’échographie®®, Cela suppose que I"embryon s’est implanté et que la grossesse peut
maintenant étre assimilée A une grosscsse naturcile. La grossesse est considérée comme
« clinique » Jusqu’it ce que le foetus ait franchi le cap de la viabilité. Si la grossesse clinigue
est interrompue, on parle d’avortement spontané ou de fausse-couche. Une intervention
médicale peut étre nécessaire.

Enfin, et quoique la définition de la viabilité puissc varier d’un pays a I'autre, on
congidére habituellement que la grossesse est « viable » 4 compter de la vingt-deuxiéme
semainc qui suit les dernigres menstruations®. Le foetus est alors jugé apte a survivre
seul a 'extérieur du corps de su mere.

Le nombre de naissances vivantes constitue probablement le critére de succes le plus
important, et sans contestc l¢ numérateur qui intéresse la plupart des couples traités.
Signalons cependant que méme ce nombre « essentiel » peut porter & confusion s’il n'est
pas clairement tenu compte du taux de grossesse multiple. Par exemple, cent naissances
vivantes ne signifient pas nécessairement que cent couples ont eu chacun un enfant ; on
peut en effet compter parmi ces naissances un nombre important de naissances gémellaires
de deux enfants ou plus. Par conséquent, certains auteurs considérent que la proportion
d’accouchements par rapport aux tentatives refléterait plus exactement le taux de succés,
en permettant d’établir quelles sont les chances d’atteindre le but visé, ¢’est-a-dire avoir
(au moins) un enfant.

6. La détermination du dénominateur

Pour pouvoir donner un consentement éclairé A I'application d'un traitement de
fécondation in vitro, le couple doit étre mis au courant des variations et des limites dans
les méthodes de calcul™, Par exemple, une clinique de fécondation in vitro peut affirmer
avoir obtenu un taux de grossesse de 20 pour 1007!, Or, comme nous ’avons cxpligué

67. H. PacEg, foc. cit., note 66, 334,
68, Jbid
69 Lex crimes contre le foetus, op. cit., note 7, p. 45, n. 92,

F0. Fiona J. STANLEY, « In-Vitro Fertiiization — A Gift for the Infertile or a Cycle of Despair? » (1988).
148 Med. S Australia 425.

71. Voir Kate DUNN, « Today — Cloned Cows. Tomorrow — You? », The [Montreal] Guzette (8 juillet
1989). A-1, A-4.



plus haut, le couple devrait d’abord étre informé du dénominateur utilisé. S’agit-il du cycle
de traitement hormonal ? du prélévement d’ovocytes ? du transfert d’embryon ? Ensuite,
le couple devrait savoir qu'un taux de grossesse de 20 pour 100 par transfert d’embryon
n’est pas nécessairement révélateur de toutes les réalités statistiques et psychologiques du
processus.

Prenons 1'hypothése oit 200 couples s’adresseraient 3 une clinique de fécondation in
vitro qui revendique un taux de réussite de 20 pour 100 par transfert d’embryon. On pourrait
en conclure que 40 patientes deviendront enceintes. En fait, il y en aura probablement
beaucoup moins parce que plusieurs couples n’atteindront pas 1’étape du transfert
d’embryon. Environ 40 des 200 couples seront éliminés du programme i la premigre étape
du processus, le cycle de traitement, parce que le taux d’échec des cycles de traitement
hormonal dans la fécondation in vitro se situe habituellement 4 20 pour 10072, Des 160
couples qui restent, 24 autres (15 pour 100} abandenneront probablement avant 1’étape
du transfert & cause des difficultés rencontrées aux étapes du prélevement des ovocytes
et de la fécondation™.

Il ne reste donc qu'environ 136 couples qui atteindront I'étape du transfert d’embryon.
Si I'on applique le taux de 20 pour 100 par transfert d’embryon avancé par la clinique,
environ 27 des 200 femmes tomberont enceintes, et non 40 comme on aurait pu s’y attendre,
En termes statistiques, cela signifie un taux de grossesse par cycle de traitement (si I’on
prend ce dénominateur) de 13 pour 100 seulement. Force est de constater qu’un « taux
de succés de 20 pour 100 », pris isolément, est trés équiveque. 1l faut connaitre le numératenr
et le dénominateur, qui doivent étre les mémes pour que |'on puisse comparer les cliniques
entre elles. L utilisation de méthodes uniformes pour rendre compte des taux de succes
aiderait les couples a faire des choix vraiment éclairés.

7. Les résultats internationaux

Le tableau I (infra, p. 41) indique les plus récentes statistiques des registres nationaux
de 1’Australie™ (13 centres), des Etats-Unis™ (96 centres} et du Royaume-Uni’®

72. Voir, supra, note 33 et le texte qui accompagne.

73, Entre 10 et 20 pour 100 des patientes soumises a la ponction d’ovocytes n’atteignent pas 1"étape du transfert
d'embryon. H.W. JonEs, Jr. et P.A'W, RoGEeRs, « Results from In Vitro Fertilization », dans C. Woobp
et A. TrounsoN {dir.), op. cit., note 52, p. 51, a la page 57.

74. AUSTRALIAN IN-VITRC FERTILIZATION COLLABORATIVE GROGUP, « In-Vitro Fertilization Pregnancies in
Australia and New Zealand, 1979-1985 » (1988, 148 Med. J. Australia 429 (ci-aprés Australia IVF). Yoir
aussi F.J. STANLEY, [oc. cit., note 70, 4258,

75. MEDICAL RESEARCH INTERNATIONAL AND THE SOCIETY OF ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLGGY, THE
AMERICAN FERTILITY SocfiTy, « In Vitro Fenilization/Embryo Transfer in the United States: 1987 Results
from the National IVF/ET Registry » (1989), 51:1 Fertil. Steril. 13 (ci-aprés U.S. IVF/ET 1989).

76. The Fifth Report of the Interim Licensing Authoriry for Human In Virro Fertilisation and Embryology 1990,
Londres, ILA, 1990, pp. 35-37 (ci-aprés 1LA).
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{42 centres). En raison des différentes méthodes de calcul utilisées, il est difficile d’établir
un critére commun de « succes ». Cependant, 1'évaluation brute du taux d’accouchement
(grossesses cliniques moins avortements spontands et grossesses extra-utérines) par cycle
de traitement hormonal n’est pas sans intérét. Les données actuelles indiquent des taux
de succes situés entre 6 et 9 pour 100. Cela constitue toutefois une surestimation du nombre
de couples pouvant espérer élever un enfant, parce qu’on ne tient pas compte des enfants
morts-nés ou morts peu aprés la naissance.

De plus, les méthodes d’évaluation varient grandement d’une clinique 4 1"autre. Par
exemple, au Royaume-Uni, ['Interim Licensing Authgrity (autrefois appelée Voluntary
Licensing Authority) classe les données selon la taille du centre : petit, moyen ou grand.
Le taux moyen de grosscsse clinique est de 14,3 pour 100 dans les 6 grands centres, et
de 9,2 pour 100 dans 10 petits centres’’. En France, il existe aussi une disparité entre
les cliniques. En avril 1987, les rapports faisaient état de 17 000 cas de prélévement
d’ovocytes, ayant donné liew a 1 340 accouchements (7,8 pour 100). Méme si le taux de
grossesse par transfert d'embryon était généralement de 14 pour 100, certaines cliniques
ont revendiqué des taux allant jusqu’a 35 pour 10072, Les taux de succés sont plus élevés
dans les rapports publiés individuellement que dans ceux qui portent sur des données
compilées™.

8. Les résultats canadiens

[l existe des programmes de fécondation in vitro et de transfert d’embryon au Canada
(FIVETE) depuis 1982 ; actuellement, 13 programmes sont actifs. Un rapport récent sur
les données provenant de 11 centres canadiens entre 1982 et 1988 fait €tat de la naissance
de 460 enfants vivants sur 5 921 cycles de traitement entrepris pour 3 277 couples. Cela
signifie un taux de naissance vivante de 7,9 pour 100 par cycle de traitement et de 14,3
pour 100 par couple traité®®. Le taux de grossesse multiple n’ayant pas été rapporté, il
est impossible de calculer le taux exact d’accouchement. Cependant, sur la base de
proportions semblables i celles dont font état d’autres rapports, on peut supposer que la
proportion d’enfants nés vivants et viables est inférieure d’environ 20 pouar 100 au taux
de succes revendiqué.

77. Id..p. 20,

78. Table ronde & la Conférence de I'ESHRE (European Society of Human Reproduction and Embryology),
octobre 1987, par Michelle PLacnoT, J.P. RENARD, Nicole QUESTIAUX et J. TesTART, conférencicrs, sous
la présidence de R.G. EbwarDs, « Discussion on Ethical and Judicial Aspects of Embryo Research » (1989),
4:2 Human Reprod. 206.

79. Rend FRYDMAN et autres, « An Obstetric Assessment of the First 100 Births from the In Vitro Fertilization
Program at Clamart, France » {1986), 154:3 Am. J. Obstet. Gynecol. 550 ; Geoffrey SHER et autres,
« In Vitro Fertilization and Embryo Transfer: Two-Year Experience » (1986}, 67:3 Obster. Gynecol. 309,

80. Voir Stanley E. BRowN, « In Vitro Fertilisation — The Canadian Expericnce » (1989), 11:3 Journal SOGC 27,
28, 31.
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Les rapports provenant de cliniques canadiennes individuelles sont rares®!. Un
rapport récent publié par 1'University Hospital de London et 1'Université de Western
Ontario® résume les taux de grossesse obtenus A ce centre du 1° février 1984 au
31 décembre 1987, et précise le résultat de ces grossesses. Le rapport fait état d'un taux
de grossesse clinique de 12,3 pour 100 par cycle de traitement, et la proportion de couples
ayant ramené A la maison au moins un enfant en bonne santé par cycle de traitement st
de 6.4 pour 100%%. Selon les auteurs, ces chiffres représentent une sous-estimation des
taux de succes actuels, étant donné les récents progrés de la technologic.

En 1987, I’hdpital Toronto East General a mis sur pied un registre national volontaire
confidentiel des grossesses obtenues par fécondation in vitro ou implantation tubaire de
gametes™, Ce regisire est toutefois incompiet puisque plusieurs centres n’ont pas transmis
leurs résultats®, Plus récemment, 1’ Association des médecins de 1'Ontario a proposé des
lignes directrices (les premieres au Canada) pour assurer la qualité des services de
fécondation in vitro. Elle y recommande entre autres la création d'un registre provincial
qui serait tenu par le ministtre de la Santé. Le registre comprendrait des détails sur la
filiation, les taux de suceces ou d’échec et le résultat des grossesses. Elle recommande aussi
que le registre soit confidentiel mais mis 4 la disposition des médecins aux fins de
controle®,

9. Les effets de la fécondation in vitro

Si elle a pour but ultime la naissance d’un enfant, la fécondation in vitro peut aussi
avoir d’autres effets : avortement spontané®’, mortalité et morbidité périnatales®,

81. Voir [VF-ET Canada, foc. cit., note 51, 15. Parmi les quelques rapports existants, mentionnons Patrick
J. TayLor et autres, « Initial Experience with In Vitro and Embryo Transfer at the University of
Calgary/Foothills Hospital » (1985), 2:2.J. In Vitre Ferr. Embryo Transfer 112, et Jacques-E. Rioux ct
aatres, « Center for Tn Vitro Fertilization, Québec, Canadi » (1984). 1:1 J. In Vitro Fert. Embryo Transfer 89.

82, AA. YuZpE et aulres, loc. cit., note 66, 167,

83, Jd.. 169-170. Le taux de 6.4 pour 1{X) mentionné ici a été éabli d’aprés les taux d'accouchement ot de
mortinatalité.

84. Voir Note, « Canadian [VF Registiy » (1987}, 9:3 SOGC Bulletin 19,
85. Conversation privée avec ). Tolentino et P. Phillips dans le cadre du propramme LIFE & Toronto.

86,  ASSOCIATION DES MEDECINS DE L'ONTARIC, « OMA Guidelines for In Vitro Fertilization Programs in Cntario »
(1990), 57:12 Ontario Med. Rev. 28.

87. Selon le rapport, le taux d’avortement spontané est d’environ 25 pour 100, alors qu'it est de 15 pour 100
dans la population en général. Voir le tableau I, infra, p. 41.

88. La mortalité périnatale s'entend du nombre de morts foetales (mortinaissances) ¢t néonatales (morts du
nouveau-né}, a compter du stade de la viabilité jusgqu’au vingt-huitiéme jour aprés la naissance. Judith 8.
Mausner et Shira KRaMER, Epidemiology — An Introductory Text, 2° éd., Philadelphie, W.B. Saunders,
1985, pp. 92-93, 104-106. La morbidité périnatale s'entend des maladies ou malformations chez les
nouveau-nés vivants au cours de cette méme période. Voir le texte de la note 94, infra.
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grossesse multipare®? ou ectopique®®, ¢ésarienne®!, Tous ces phénoménes se manifestent
dans des propottions beaucoup plus élevées chez les femmes ayant subi un traitement de
fécondation in vitro que dans la population en général.

a) La grossesse multiple et les risques périnatals

Parmi les femmes qui ont subi avec succés une fécondation in vitro ou une implantation
tubaire de gamétes, une sur quatre accouche de deux enfants ou plus®, Ce taux est
beaucoup plus élevé que dans la population en général, ol il est évalué i une naissance
sur 80 & 95, encore qu’il seit difficile 4 établir avec précision®.

Selon un rapport avstralien récent, les grossesses obtenues par fécondation in vitro
ou implantation tubaire de gamétes doivent &tre considérées comme présentant des risques
élevés, en raison du taux de mortalité périnatale trois fois supérieur & celui de la population
en général et du pourcentage élevé de bébés hypotrophiques (faible poids & la naissance),
Plusieurs facteurs contribuent i cet état de choses, comme 1’4ge de la mére et le traitement
de I'infertilité lni-méme. Cela dit, 50 pour 100 des naissances avant terme et 70 pour 100

89. J. Courn, M.J. Mayaux et M.L. GuitarD-Moscate, « Pregnancy Outcomes after In Vitro Fertilization:
A Collaborative Study of 2342 Pregnancies » (1988), 541 Ann. N.Y. Acad. Sci. 1, 5. Voir aussi ILA, op. cit.,
note 76, p. 19. Le taux de grossesse multipare est d’environ 20 pour 100, comparativement 4 environ
1 pour 100 dans la population en général (Jes taux de grossesse nmltiple dans la population en général
varient en fonction de la race, de 1’2ge et du nombre de grossesses antérieures). Pour une discussion sur
I"épidémiclogie des naissances multiples, veir Jack A. PRITCHARD, Paul C. MacDoN4LD et Norman F.
Gant, Williams Obsterrics, 17° éd., Norwalk (Conn.), Appleton-Century-Crofts, 1985, p. 503,

90. La grossesse cctopique s'entend d’une grossesse qui se développe i 'extérieur de 1'utérus, habituellement
dans une trompe de Fallope ; dans la plupart des cas, elle est causée par "obstruction de la trompe, qui
empéche 'embryon de pénétrer dans 'utérus. La grossesse tubaire peut devenir une urgence vitale, qui
requiert "ablation chimirgicale de la trompe atteinte. Le taux de grossesse ectopique dans les cas de fécondation
in vitro se situe entre 4,5 pour 100 et 7,5 pour 100, comparativement & 1,5 pour 100 dans la population
en géndral. Voir le tablean I, infra, p. 41, pour les taux & I'étranger.

91. I. Conen, M.J. Mavaux et M.L. GutHARD-M0GSCATO, Joc. cit., note 89, 3 ; ALA. Yuzpe ¢ autres, Ioe. cit.
note 66, 170. Les tavx de césarienne sont de 47 pour 100 en cas de grossesse simple et de 72 pour 100
en cas de grossesse multipare, contre 15 pour 100 et 44 pour 100 respectivement dans la population en général.

92. Une analyse internationale des résultats de la FIV et du GIFT fait état dun taux de grossesse multiple
d’environ 24 pour 100 ; voir les tableaux ¥ et I, infra, pp. 41, 42. Ces chiffres indiquent les moyennes
nationales. Par contre, il est bien connu que les taux individuels peuvent varier. Par exemple, A.A. YUzpE
et auires, foc. cit., note 66, 171, mentionnent un taux de grossesse multipare de 16 pour 100, et R. FRYDMAN
et autres, foe. cit., note 79, 552, 554, un taux de 12 pour 100.

93.  Le taux exact de grossesse multiple peut étre difficile 4 établir en raison des variations dans les méthodes
de calcul sur le plan international. Voir B.J. BotTinG, I. MacDoNALD Davies et A.J. MacFaRLANE,
« Recent Trends in the Incidence of Multiple Births and Associated Mortality » (1987), 62 Arch. Dis. Child.
941, 942. Le phénoméne du « jumeau disparu » (vanrishing fwin) complique encore 1'analyse du nombre
de foetus par grossesse ; ce phénom&ne décrit le taux de réduction spontané des grossesses gémellaires
qui entraine la perte d’au moins 1'un des feetus. Des émdes échographiques effectuées sur des femmes
en début de grossesse ont démontré un taux de réduction spontané des foetus semblable ou supérieur au
taux d’avortement spontang dans les cas de grossesse simple. Par conséquent, si les taux dont font &tat
les cliniques de fécondaticn in vitro concemnent la gémellité détectée en début de grossesse, ils sont supéricurs
& ceux enregistrés lors de I'accouchement. Voir la discussion sur ce sujet dans Katharine D, WENSTROM
et Stanley A. GaLy, « Incidence, Morbidity and Mortality, and Diagnosis of Twin Gestations » {1988,
15:1 Clinics Perinatol. 1, 2.
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des cas de nouveau-nés i faible poids ont été associés aux grossesses multiples™. Des
460 enfants nés vivants au Canada entre 1982 et 1987 & la suite d'unc fécondation in vitro,
21 sont morts peu apres leur naissance (mort néonatale) ; il 8’agissait dans la plupart des

cas d’une naissance prématurée, souvent associée a une grossesse multipare®S.

La morialité périnatale cst toujours plus élevée chez les jumeaux que chez les enfants
nés ¢’une grossesse unipare. En Amérique du Nord, le taux de meortalité est de 14 & 16
pour 1000 grossesses simples. Il est de quatre & sept fois plus élevé pour les grossesses
multiples®. Les grossesses gémellaires, qui constituent seulement | pour 100 de toutes
les naissances, comptent en effet pour 10 pour 100 de tous les accouchements prématurés
et 25 pour 100 des décés avant terme”’. Parmi les effeis de la prématurité, on note les
difficultés respiratoires®, la prédisposition aux hémorragics cérébrales et méningées™,
et 'infection'™.

Qutre leur poids généralement plus faible & lu naissance en raison de leur prématurité,
les jumeaux sont exposés i des risques plus élevés de retard de croissance'®!. A ce retard
sont associé€s des risques de souffrance foetale pendant le travail, d'anoxic (asphyxie) et
&ventuetlement dc mortinatalité!?,

94, Douglas M. SAUNDERS et Paul LANCASTER, « The Wider Perinatal Significance of the Australian In Vitro
Fertilization [¥ata Coltection Program » (1989}, 6:2 Am. J. Perinatol. 252, 252-253. Yoir aussi Ausrralic
IVE, foc. cit., note 74, 433, Sur | 138 bébés nés vivants, 438 (38,5 pour 100) élaient issus de grossesses
multiples. Voir aussi F.J. STANLEY, loc. cir., note 70, 425,

95, S.F. Broww, loc. cit., notc 80, 28, 31,

96. Joel 1. PoLiN et William L. FRancipank, « Corrent Concepts in Management of Obstetric Problems for
Pediatricians » (1986), 33:3 Pediatr. Clin. N. Am. 649, 650, Voir aussi K.D. WeNSTROM et S.A. Gall,
foc. cit., note 93, 3, et B.J. BoTTiNG, [. MAaCDONALD Daviks et AJ. MacFartaNE, o cit., nole 93, 945,

97, Voir I.L Pouts et W.L. FRaANGIPANE, foe. ¢ff.. note 96, 650, Voir gusst K. I, WersTroM of 5.4 GaLl,
foc. cir., note 93, 4-5.

98. Le syndreme do détresse respiratoire survient le plus souvent chez les enfants prématurés souffrant d'une
carence en surfactant. substance qui contribue & la distension normale des poumons. Ce syndrome est
particuligrement répandu (48 pour 100) chez les jumeanx entre Ta 25% c1 la 32° semaine de gestation
(prématurés de 15 3 8 semaines). Voir K.I). WeENSTROM et S.A. GaLL, foc. cif, note 93, 5.

99, Chez les jumeaux nés cntrc la 25° et la 32° semaine de gestation, les risques d'hémorragie dans les
ventriciles cérébraux sont d'au moins 20 pour 100. K.D. WeENsTROM et S.A. Gall. loe cir., note 93, 5.

100. 11 a été Etabli que Ie risque pour les enfants pesant moins de 2 300 grammes d’étre atteints de la maladic
streptococcique de groupe B est cing fois plus ¢levé chez les jumeaux que chez les enfants uniques. Yoir
Kristine McCuLLoecH, « Neonatal Problems in Twins » (1Y88), 15:1 Clin. Perinatof. 141, 151

101, Les expressions « retard staturo-pondéral intra-utérin » et « hypotrophie » désignent lélat du foctus ou
du nouveau-né qui, comparativernenl aux poids observés chez les foetus unigues dans la population en
pénéral, est semsiblement plus petit, compte tenu de son dge gestationnel. Par exemple, le bébé qui, né
3 la 35° semaine de grossesse, 4 la taille moyenne d'un bébé de 32 semaines sera jugé atteint d'un retard
de croissance et plus i risque que le bébé né 3 une taille conforme & sa période de gestation. Voir )1
Poun et W.L. FRANGIFANE. loc. cit., notc 96, 657, Voir aussi Richard Bronsteen, Gregory GOvERT
ct Sidney Borioms, « Classification of Twins and Neonatal Morbidity » (1989), 74: 1 Obstet. Gvnecol. 98, 100.

102, J.1. PouiN et W 1., FRANGIPANE, {oc. oft., note 96, 657; B, BrowsTEEN, G. GOYERT ¢t 5. BorToMs, foc.
cit., note 101, 106.
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Selon une étude collective internationale sur la fécondation in vitro effectuée dans
35 centres, le taux de malformations congénitales en cas de naissances multiples n’est
quc Iégérement supérieur a celui observé chez les enfanis uniques (3,6 pour 100 contre
2,5 pour 100)'®. Par contre, des études sur les conséquences a long terme des naissances
gémellaires révélent un taux plus ¢levé de difficultés d’apprentissage, de déficiences
motrices. de problémes d’élocution ct de retards dans la croissance physigque!®. Quant
a la meére, pendant et aprés la grossesse, elle court des risques accrus d’hypertension
artérielle attribuable a la grossesse, d’'anémic, de césarienne et d"hémorragie post-
partum !9,

Dans environ 15 pour 100 des grossesses multipares liges & la fécondation in vitro,
il y a trois bébés ou plus. Et lorsqu’il ¥ a plus de deux foetus, les risques augmentent
sensiblement. a la fois pour la mére et pour les cofants. Par exemple, le taux de mortalité
périnatale est environ trois fois plus élevé chez les triplets que chez les jumeaux!%S,

b) Les technigues de réduction des grossesses multiples

Louise Brown a €€ le premicr « bébé-éprouvette ». Sa naissance en 1978 faisait suite
a la fécondation in vitro d’un seul ovule, prélevé au cours d’un cycle naturel et réimplanté
dans 'utérus. Les techniques utilisées pour prévoir la maturation de 1"ovule et ["ovulation
étaient alors assez primitives et imprécises. Le prélevement de 'ovule exigeait que 1"équipe
chirurgicale soit disponible 24 heures sur 24, et le taux de succes du prélévement restait
encore inféricur 4 50 pour 100. Les échecs aux étapes de la fécondation et de I'implantation
diminuaient encore le taux de sucees déja faible du processus. Les technigues de stimulation
ovarienne ont alors été congues pour augmenter les chances de réussite. Elles ont eu pour
effet de provoquer la maturation de plusicurs ovocytes par cycle et d assurer une meilleure
maitrise du processus d’ovulation, ce qui s'cst traduit par des taux de grossesse plus
élevés!?. Cependant, comme nous 1'avons vu ci-dessus, la probabilité d’une grossesse
multipare, avee les risques qu’elle comporte, a aussi augmenté. Comment alors obtenir
tous les avantages que procurent les implantations multiples tout en réduisant les risques
d’une grossesse multipare ? En d’autres termes, quet cst le nombre optimal d’embryons
qui devraient étre transtérés dans l'utérus a la fois ?

103. Voir J. CoHen, M.J. Mavaux et M. L. GuiHarn-Moscato, foc, cit.. note 89, 3,

104, K.D, WeNsTROM et S A, GaLL, loc. cir., notc 93, 5 ; 1.1 PoLmn et W . L. FraNGIipaNE, loc, cif., note 06,
630-631,

105, LA, PratcHare, P.C. MacDonatn et NoE. Gant, op. cit., note 89, p. 503,
106, B.I. BorTinG, | MacDownarn Davies et A, MACFARLANE, foc, ol note 93, 946,

107. G. SHer et H.C. CHOTINER, « Controlled Ovarian Hyperstimulation for IVF », dans Christopher M.
FreDERICKS, John D. Paurson ct Alan H. DeCuer~Ney (dir.). Foundations of In Vitre Fertilization,
Cambridge, Hemisphere, 1987, p. 83,
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Cette guestion préte a controverse sous plusieurs rapports, en particulier quant au
taux acceptable de grossesse muitiple!®. Par ailleurs, le lien entre le nombre d’embryons
implantés et la proportion des grossesses multipares qui en résultent n’est pas clair,
notamment en raison des modes de calcul utilisés dans la littérature. Dans un rapport,
toutefois, on a démoniré qu'en cas de transfert de 4, 5, 6 et 7 embryons, les chances de
donner naissance i au moins un enfant étaient respectivement de 18 pour 100, 17 pour
100, 18 pour 100 et 18 pour 100, et les risques d’une grossesse multiple étaient de
16,7 pour 100, 31,6 pour 100, 50 pour 100 et 50 pour 100'%. Autrement dit, méme si
les chances de donner naissance a un enfant ne sont pas meilleures avec plus de quatre
embryons, les risques de grossesse multiple sont considérablement accrus. De plus, le
méme rapport montre que 1'implantation de trois embryofs entraine un taux de naissance
de 12 pour 100, mais un taux de grossesse multipare de 21 pour 100!, Comme le montre
le tableau III (infra, p. 42), cette tendance non linéaire se retrouve aussi dans d’autres
rapports, ce qui prouve que le nombre d’embryons transférés ne constitue pas le seul facteur
déterminant des taux de grossesse et de grossesse multiple,

Le sucees de la grossesse dépend a la fois de 1a réceptivité de I'utérus 4 I'implantation
et de la « qualité » des embryens transférés!l!. Ces caractéristiques sont actuellement
difficiles 4 mesurer sur le plan clinique. De plus amples recherches sont essentielles dans
ce domaine pour améliorer le taux de succés des techniques de procréation médicalement
assistée, tout en diminuant le nombre des embryons qui dotvent étre implantés!!?. En
attendant, la méthode la plus généralement acceptée pour réduire le risque de grossesse
multiple consiste & limiter le nombre d’embryons transférés par traitement.

Au cours des dernieres années, la limitation du nombre d’embryons transférés a retenu
I’attention de nombreux pays. Au Royaume-Unil'? et en Australie, par exemple, les
corporations professionnelles nationales ont mis en vigueur des lignes directrices
restreignant i trois cu, dans des cas extrémes, & quatre le nombre d’embryons peuvant
étre transférés en méme temps!'. Ces criteres n’ont toutefois pas été acceptés par tous
les médecins. Une équipe britannique de spécialistes de ’infertilité s’est opposée aux
restrictions, revendiquant plutdt une certaine latitude pour décider du nombre d’embryons

108. Simon FisHEL et John WEeBsTER, « I¥F and Associated Techniques: Whom Can We Believe? » (1987),
11:8553 Lancer 2773.

109. {8, IVF/ET 1989, loc. cit., note 75, 16.
110. fbid.

111. Anibal A. AcosTa et autres, « Implantation Potential of Each Pre-Embryo in Multiple Pregnancies Obtained
by In Vitro Fertilization Seems to Be Different » (1988}, 50:6 Fertil. Steril. 906.

112. Jan TesaRrIk, « Viability Assessment of Preimplantation Concepti: A Challenge for Human Embryo Research »
(1989), 52:3 Fertil Steril. 364,

113. Voir ILA, ap. cit., note 76, p."22, et Ian Crart, Peter R. BRINSDEN et Eric G. SimMons, « Voluntary Licensing
and 1VF/ET » (1987), 1:8542 Lancer 1148.

114. C.R. AusTIN, « Voluntary Regulatory Scheme for Clinies Practising IVF and Related Technologies in
Australia » (1989), 4.7 Human Reprod. 854. Voir aussi ILA, op. cit., note 76.

24



2 implanter i lz suite de la fécondation in vitro ou du nombre d’ovules A transférer pour
une implantation tubaire de gametes''S. Le professeur Craft et ses collégues ont fait valoir
que, dans certains cas, diminuer le nombre d'ovules limite injustement les chances de
grossesse, Selon eux, le jugement clinique devrait prévaloir sur le strict respect des critéres
établis, comme c’est généralement le cas en médecine. Par exemple, les chances de
grossesse, unipare ou multipare, diminuent avec I’4ge!'®, ce qui justifie parfois 1'implanta-
tion d’un plus grand nombre d’embryons pour provoquer une grossesse. D’autre part,
une grossesse antérieure augmente les possibilités de grossesse multiple. Le risque individuel
de grossesse multipare varie donc en fonction de divers facteurs. De plus, on a remarqué
que les taux de grossesse multiple varient beaucoup selon les cliniques, méme lorsque
le nombre d’embryons transférés par cycle est le méme!!?,

Au Canada, certaines cliniques ont établi leur propre politique quant au nombre
d’embryons pouvant étre transférés. La plupart admettent que 1'implantation d'un maximum
de trois ou quatre embryons réduit les risques de grossesse multiple, mais elles ne sont
pas toutes équipées pour congeler les embryons surnuméraires. Les installations de cryo-
conservation permettent 1’entreposage de ces embryons en vue d’un usage futur par le
couple, §'1ls ne sont pas utilisés plus tard, ils peuvent étre donnés, utilisés pour la recherche
ou détruits, selon les désirs du couplel!®.

Si aucune installation de congélation n’est disponible, lc transfert de plus de quatre
embryons dans I'utérus peut avoir pour conséquence une grossesse multipare d’un ordre
supérieur. Lorsque plus de trois embryons s'implantent, la possibilité d’une réduction foetale
sélective peut &tre offerte au couple!'®. Quoique le procédé ait soulevé un débat moral

115. I. CraFT, P.R. BrinspeN ct E.G. StMoNs, loe. cit., note 113 ; Tan CrafT ot antres, « Licensing Work
on JVF and Related Procedures » (1987), 1:8546 Lancet 1373 ; Ian CRAFT, « How Many Oocytes/Embryos
Shouid Be Transferred? » (1987), I1:8550 Lancet 109 ; Ian CRAFT et autres, « Multiple Pregnancy, Selective
Reduction, and Flexible Treatment » {1988), I1:3619 Lancer 1087.

116. 1. CRAFT et autres, « Analysis of 1071 GIFT Procedures — The Case for a Flexible Approach to Treat-
ment » (1988), 1:8594 Lancer 1094. D autres rapports corroboreat |'affirmation du professeur Craft suivant
laquelle les grossesses multiples sont moins fréquentes chez les femmes plus dgées. Par exemple, Corson
et ses collegues déclarent que les risques de grossesse multipare diminuent de 9 pour 100 par année aprés
3{tans ; voir Stephen L. CorsoN et autres, « Outcome in 242 In Vitro Fertilization-Embryo Replacement
or Gamete Intrafallopian Transfer-Induced Pregancies » (1989), 51:4 Fertil. Steril. 644, 645. Pour une
discussion de "effe1 de I"age sur le succts de la fécondation in vitro, voir aussi Santiago L. PADILLA et
Jairo E. GarCia, « Effect of Maternal Age and Number of In Vitre Fertilization Procedures on Pregnancy
Outcome » (1989), 52:2 Fertil. Steril, 270.

117. Un taux de grossesse multiple de 12 pour 100 a été observé dans un programme de fécondation in vitro
en France, comparativement & un taux de 25,4 pour 100 en Belgique, alors que les deux centres adhérent
4 une politique interdisant le transfert de plus de 3 embryons A la fois. Voir R, FRYDMAN et autres,
loc. cit., note 79, 553. Voir anssi P. BarLow ¢t autres, « Early Pregnancy Loss and Obstetrical Risk
After In-Vitro Fertilization and Embrye Replacement » (1988}, 3:5 Human Reprod. 671, 675.

118. Au sujet de la congélation des embryons, voir Infra, pp. 34-35 ; voir aussi A. TROUNSON, « Embryo
Cryopreservation », dans <. Woob et A. TrRoUNSON (dir.), op. cif., note 52, p. 127, aux pages 138-139,

119. Le « foeticide » sélectif est désigné dans la littérature sous les noms de réduction sélective des foetus,
d’embryocide sélectif, d"avortement sélectif ou de naissance sélective. Le procédé consiste i éliminer un
ou plusieurs foetus pendant la grossesse.
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2 la fois semblable et différent de celui de 'avortement'®, on s’entend généralement pour
admettre que le risque est plus €levé, tant pour les foetus que pour la mére, si la grossesse
se poursuit telle quelle que si le nombre de foctus est réduit,

Les risques asseciés aux techniques de réduction comprennent I’ avortement spontané,
I’échec de la réduction, I'infection et, plus rarement, un trouble de la coagulation qui peut
mettre en danger les foetus qui restent et la mere elle-méme'?!. Sur le plan émotif, on
ignore encore les effets de la réduction feetale sélective pour la mére, le pére et les autres
enfants ; par conséquent, il faudrait peut-&tre songer a leur fournir une assistance
socio-psychologique avant ou aprés I'intervention.

11 est clair que de plus amples recherches sur le probléme des grossesses multiples
sont nécessaires. Grace & une technique expérimentale prometteuse, il parait cependant
possible de réduire le taux de grossesse multiple au méme nivean que celui observé dans
la population en général. Lors d’un essai restreint effectué sur un cycle non stimulé, on
a obtenu un taux de grossesse clinique de 22,5 pour 100, la grossesse se poursuivant dans
une proportion de 17,5 pour 100 par cycle'??, ce qui est aussi bien et méme mieux que
les résultats obtenus au moyen des techniques de stimulation ovarienne, Ce procédé élimine
en outre les risques liés i l'utilisation des médicaments provoguant la stimulation
ovarienne!'?3, De plus, il semble que le cycle naturel produise un ovule de meilleure
qualit¢ et une réceptivité utérine optimale. Moins brutal, le procédé permet des tentatives
plus fréquentes, done de meilleures chances de provoquer une grossesse. Et parmi les
avantages non médicaux, mentionnons le cofit moindre'?* ¢t I’élimination des questions
d’ordre moral et juridique que soulévent les embryons surnuméraires. 11 est cependant
trop 6t pour affirmer que ces résultats peuvent étre réalisés dans d’autres cliniques. Par
ailteurs, le principal inconvénient de cette technique est 1'échec du prélevement dans 10
a 30 pour 100 des cas, et 'annulation de cycles en raison de I'imprécision du contréle
hormonal 123,

120, « Selective Fetal Reduction » (198R), 11:8614 Lancet 773.

121. Ronald J, WAPNER et autres, « Selective Reduction of Multifetal Pregnancies » (1990), 3358681
Lancet 90, 91. Pour une étude compléte de historique du procédé et des risques qu'il comporte, voir
Fay O. Repwing et Patricia M. Havys, « Selective Birth » (1986), 10:1 Seminars Perinat. 73, 75-78.

122. Dans lc cycle non stimulé, aucun médicarnent de fertilité n'est utilisé. L'ovule arrive namrellement 3 maturits ;
il est alors prélevé, fécondé et implanté, cc qui élimine le probléme des grossesses multiples et des cmbryons
surbuméraires. Hervé FOUuLoT et autres, « In Vitro Fertilization without Ovarian Stimulation: A Simplified
Protocol Applicd in 80 Cycles » (1989), 52:4 Fertil. Steril. 617, 617-621. Voir aussi Jairo GARCIA, « Return
to the Natural Cycle for In Vitro Fertilization {Allcluia!, Alleluia!) » (1989), 6:2 7. In Vitre Fert. Embrvo
Transfer 67, 67-68.

123. Pour une émde des risques associés aux médicaments provoquant fa stimulation ovarienne, voir J 1., KENNEDY
et E.Y. Apasnu, foe. cit., note 34 ; voir aussi supra, pp. 11, 14-15, Voir enfin D. Navor et autres, foc. cit.,
note 56,

124, On estime que le coiit de I'intervention est réduit de 6 X0 $ U.S. 4 1 000 $ U.5. pour chague tentative.
Voir J. GarCla, foc. cit., note 122, 68.

125. Communicative privée avec le D' E. Hughes de 1'Université McMaster, Hamilton (Ontario).
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¢) Les malformations congénitales

11 est difficile de savoir si le taux de malformations congénitales cst plus élevé chez
les nouveau-nés congus par fécondation in vitro que chez ceux congus naturellement. Parmi
les facteurs extrinséques qui pourraient provequer une augmentation i cet égard, men-
tionnons 1'ge généralement plus élevé de la mére (d’od le risque plus grand d’aberrations
chromosomiques et autres malformations congénitales), le nombre accru de grossesses
multipares, les causes sous-jacentes a I'infertilité et les diverses interventions cliniques,
notamment la manipulation des gametes et des embryons. Sur 1694 naissances faisant
suite i unc fécondation in vitro en Australie et en Nouvelle-Zélande entre 1979 et 1986,
on a relevé un taux de malformations congénitales, y"compris les aberrations chromoso-
miques, de 2,2 pour 100 (comparativement & un taux de 1,5 pour 100 dans le reste de
la population)!28

On a laissé entendre que le taux plus élevé d’anomalies pouvait &tre attribuable au
manque d’objectivité des observateurs, les anomalies ayant été recherchées avec plus
d’attention chez les nouveau-nés congus par fécondation in vitro que chez ceux congus
naturellement!?’. Il serait donc opportun d’effectuer des études systématiques plus
étendues pour vérifier si le risque de malformations est effectivement plus élevé chez les
enfants nés d’une fécondation in vitro,

Au moment oi1 le présent document a été rédigé, les taux de malformations congénitales
chez les enfants concus par fécondation in vitre an Canada n'étaient pas disponiblesi2®,
Il a ét€ recommandé que ce renseignement soit inclus dans les registres sur les résultats
des grossesses médicalement assistées!2®,

d) Les effets psvchologiques

La simple description des techniques de fécondation in vitro et de leurs résultats ne
refléte pas leurs effets psychologiques sur les couples. L’suteur d’une enquéte effectuée

126. Paul A L. LaNcaster, « Congenital Maltormalions after In-Vitro Fertilisation » {1987}, 11:8572 Lancer
1392 Qettre}. L auteur mentionne une augmentation significative de deux types de malformations congénitales,
comparativement & la population en général, soit le spina-bifida (fermeture incompléte de la colonne vertébrale)
ct une anomalie cardiaque grave (transposition des gros vaisseaux}.

127. Quatre-vingt-trois nouveau-nés congus par fécondation in vitro ot quatre-vingt-reize congus naturellement
ont été observés par la méthode A simple insu. Aucune augmentation statistiquement importante des anomalies
n’a £té observée, Méme s'ils se font rassurants quant aux augmentations imporiantes des anomalies, les
auteurs préviennent que la taille de 1"&chantillon n’était pas assez significative pour délecter une augmentation
légére oy moyenne des anomalies. Yoir Norma C. MoriN et autres, « Congenital Malformations and
Psychasocial Development in Children Conceived by In Vitro Fertilization » (1989), 115:2 /. Pediatr. 222,
226.

128. 3.F. Brown, foc. cir., note 80, 31.

129, Voir [LA, op. cit., note 76, p. 34. Voir aussi ASSOCIATION DES MEDECINSG DE L'ONTARID, loc. it note 86,
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aupres de vingt femmes ayant eu recours a la fécondation in vitro a découvert que, pour
la plupart, Iintervention a été extrémement difficile, & la fois sur les plans physique et
émotif. Elles ont déclaré avoir éprouvé surtout une peur profonde de I’échec i chacune
des diverses étapes menant au transfert d’embryon, ct se sont dites tiraillées par un « conflit
psychologique intense » entre 1’espoir et le réalisme quant a leurs chances de devenir
cnceintes !0,

Les angoisses causées par I'infertilité et la fécondation in vitro sont telles qu’en
Australie, la loj exige qu’une assistance socio-psychologique soit fournie aussi bien avant
qu’aprés Yintervention!3!, De fait, les lignes directrices de !"Association des medecins
de 1I’Ontario sur la fécondation in vitre disposent qu’urfe telle assistance devrait €tre mise
a la disposition de tous les couples'®2.

B. L’implantation tubaire de gametes (GIFT)

L'implantation tubaire de gametes consiste 2 transférer les spermatozoides ct les ovules
non fécondés directement dans les trompes de Fallope!®. Elle est généralement précédée
d’une stimulation ovarienne parce que le nombre accru d’ovules augmente les chances
de grossesse. A I'aide d'un laparoscope, les ovecytes mirs sont aspirés des follicules,
mélangés au sperme, puis placés dans une seringue. Le mélange est ensuite réimplanté
profondément dans les trompes, ce qui permet une fécondation naturelle. L intervention
prend av total de trente-cing 2 soixante minutes environ'®,

Ceite intervention est contre-indiquée chez les femmes souffrant de dysfonction tubaire,
en raison du risque de grossesse ectopique'>. Par conséquent, alors que les indications
pour I’implantation tubaire de gamates coincident dans une certaine mesure avec celles
de 1a fécondation in vitro (c’est-a-dire ’infertilité inexpliquée, I’endométriose, la stérilité
masculine et les causes cervicales ou immunologiques), elles excluent le plus large groupe
de candidates, celles atteintes de stérilité tubaire!%6.

130. Veir Linda 8. WiLLiams, « No Relief until the End: The Physical and Emetional Costs of In Vitro
Fertilization », dans Christine OveERALL (dit.), The Future of Human Reproduction, Toronto, Women's
Press, 1989, p. 120.

131. Paul BRaVENDER-COYLE, « In Vitro-Fertilization and the Law in Australia » {1986), 6:3 Health L. Can. 6l,
od.

132. ASSOCIATION DES MEDECINS DE L'ONTaRIG, loc. cif., note 86, 28,
133. M.M. SEIBEL, foc. cit., note 49, 832,

134. R.H. AscH et autres, « Gamete Intrafallopian Transfer: International Cooperative Study of the First 800
Cases » (1988), 541 Anmn. N Y. Acud. Sei. 722, 724,

135. Voir David L. QLIvE et autres, « Gamete Intrafallopian Transfer (GIFT} Complicated by Bilateral Ectopic
Pregnancy » (1988), 49:4 Fernl. Steril. 719, TG,

136. Voir P.A.L. LANCASTER, « Outcome of Pregnancy », dans C. Waoon et A, Trounson (dir.), op. «it.,
note 52, p. 81,  la page 82 ; R.H. Asch et autres, loc. cit., note 134, 723 | ¢t A A, YUZPE et autres,
toc. cit., nole 66, 168,
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Le principal avantage de l'implantation tubaire de gamétes est qu'elle exige un
minimum d’installations de taboratoire. Son principal inconvénient réside dans la nécessité
d’une anesthésie générale, en raison de la laparoscopie. La technique est donc plus agressive
que la fécondation in vitro pratiquée dans la plupart des centres. Toutefois, ce probléeme
est peut-étre termporaire : selon certains rapports, en effet, il serait possible de prélever
Povule et d’effectuer le transfert an moyen de méthodes échographiques vaginales'??. La
mise au point de cette technique devrait éliminer progressivement le recours a la
laparoscopie.

1. Les taux de succes

Dans une étude collective internationale effectuée sur les 800 premiers cas d’implanta-
tion tubaire de gametes, sur la base d'un protocole commun pour le prélevement d’ovocytes,
le taux de grossesse clinique a été établi 4 34,4 pour 100, et le taux d’accouchement 3
25 pour 100 par cycle de traitement!8. Des rapports nationaux en provenance des Etats-
Unis, du Royaume-Uni et de I’ Australie indiquent des taux de grossesse clinique se situant
entre 21 et 25 pour 10013 par cycle de transfert, ce qui est supérieur au taux de 17 &
21 pour 100 observé dans les cas de fécondation in vitro au regard d’un critére de grossesse
semblable!*. Le taux de grossesse viable n’a pu &tre calculé parce que les données
anglaises ne précisaient pas la propoertion d’avortement spontané, Les rapports australiens
et américains ont cependant révélé un taux d’accouchement par prélevement d’ovocytes
de 18 pour 100. La fréquence des grossessss multiples est 1égeérement supérieure a celle
¢tablie pour la fécondation in vitro ; elle varie entre 20 et 28 pour 100™!.

Encore une fois, les rapports fondés sur des données nationales compilées indiquent
des taux de succés moyens inférieurs 4 ceux provenant de centres individuels'2,
2. Les complications

L'étude collective effectuée sur les 800 cas n’a révélé aucune complication majeure
imputable & I’intervention ou a 1’anesthésie, et le rapport ne fait mention d’aucun cas de

137. R.P.S. JawsEN, « Gamete Intra-fallopian Transfer », dans C. WooD et A, TroUNSON (dir ), ap. cit., note 52,
p. 63, i la page 72.

138. R.H. AscH et autres, {ee. cir., note 134, 722-725.
139. Voir tableau II, infra, p. 42.

140. Voir tableau I, infra, p. 41 ; le taux de grossesse clinique est calculé sur la base du nombre de transferts
d’embryon.

141. Pour des détails, voir le tableau II, infre, p. 42.

142. C. BorreRo et autres, « The GIFT Experience: An Evaluation of the Outcome of 115 Cases » (1988},
3:2 Human Reprod. 227. Voir aussi Christopher J. Haings et Robert T. O'SHEA, « Unilateral Gamete
Intrafallopian Transfer: The Preferred Method? » (1989), 51:3 Fertil. Steril. 518, 519,
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salpingite aigué’#?, mais les risques habituels inhérents a 'anesthésie et a la laparoscopie
sont toujours présents. Bien que le taux de grossesse ectopique ne semble pas supérieur
i celui que 'on a pu obscrver dans les cas de fécondation in vitra'™, des rapports
indiquent un taux aussi élevé que 30 pour 100 chez les femmes atteintes de dysfonction
tubaire non décelable !>,

C. Les autres techniques

On a mis au point plusieurs variantes de la fécondation in vitro ¢t de I'implantation
tubaire de gamétes, dont le transfert péritonéal d’ovocytes et de spermatozoides (POST),
le transfert de pronucleus (PROST) et le transfert tubaire d’embryon (TEST).

Le transfert péritonéal d’ovocytes et de spermatozoides suppose 1'implantation, an
moyen d'une aiguille, des ovules ct des spermatozoides 4 travers la paroi vaginale
postérieure ; le liquide normal de la cavité abdominale sert alors de véhicule pour le transfert
dans la trompe de Fallope. Dans le transfert de pronucleus, les ovules sont fécondés in
vitro et transférés directement dans les trompes. Le transfert tubaire d’embryon, quant
a lui, consiste & implanter dans les trompes les embryons (congelés au stade de quatre
4 huit cellules'®} au début de leur développement. Aucune de ces techniques n'a été
utilisée sur une grande échelle, et les rapports émanant des centres canadicns ne les
mentiennent pas.

La culture intravaginale (}VC), dont un centre canadien a fait état, constitue aussi
unc variantc de la fécondation in vitro et de I'implantation tubaire de gamétes'’. Les
ovules et les spermatozoides sont déposés dans un tube capillaire et insérés dans le vagin
de la femme, ot on les laissc incuber pendant enviren deux jours. Le tube est maintenu
en place par un diaphragme vaginal. Les embryons sont ensuite transférés dans I'utérus.
Cette technique a 'avantage de simplifier les manipulations cn laboratoire et de diminuer
le coiit de I'intervention. Une étude préliminaire avee allocation aléatoire n’a démontré
aucune différence dans les taux de grossesse entre la fécondation in vitro et la culture
intravaginale.

143, R.H. AscH et autres, loc, cit., note 134, 724,

144. Les rapports indiquent un taux de grossesse ectopique situé cntre 3 pour 100 et 6 pour 100, ¢'est-i-dire
semblable au taux relevé pour la fécondation in vitro, mais supérieur & celui de 1,5 pour 100 observE dans
la population en général. Voir R.H. Asch et autres. foc. cit., note 134, 724 ; C. BORRERO et autres, foc. ¢,
note 142, 228, Voir aussi supra, note 90.

145. R.P.5. Jaxsen, foc. off., note 137, 73,

146. Pour une description des techniques du PROST et du TEST, voir John L. YovicH, Jeanne M. YovICH
ct W. Rohini EmrisiNnGHE, « The Relutive Chance of Pregnancy Following Tubal or Uterine Transfer
Procedures » (1988), 49:5 Fertil. Steril. 858, B539-B60. Voir aussi Vinay SiarMa, Bridgett Masox ot Stuart
CAMPBELL, « Ultrasound-Guided Peritoneal Oocyte and Sperm Transter » (1988), 541 Ann, VY. Aead.
Seci. 767 (analyse de la technique do POST).

147, Claude Ranoux et autres, « A New In Vitro Fertitization Technigue: Imtravaginal Culture » {1988), 49:4
Fertil. Steril. 654, 656.
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D. L’insémination artificielle

Sclon la littérature, les premiers cas d’insémination artificielle réussic remontent au
X VI sigcle’® ; ce procédé représente la plus simple et la plus ancienne des techniques
de procréation. L’on évalue actuellement a entre 10 000 et 20 000 le nombre de nouveau-nés
congus chaque année en Amérique du Nord par insémination artificielle’”. Cette
technique constitue une solution simple, non effractive ¢t relativement peu codteuse a
I’infertilité masculine, bien que certains nouveaux procédés d’insémination artificielle
tendent & devenir presque aussi agressifs gue les autres techniques de procréation'™.

Pour réaliser I’insémination artificielle ou thérapeutique, on peut avoir recours au
sperme du mari ou partenaire ; 1'insémination est alors dite homologue!3!'. On peut aussi
utiliser le sperme d’un donneur ; on parle alors d’insémination hétérologue'*2. On aura
recours & I'insémination hétérologue une fois que l'infertilité masculine a été Stablie et
que les traitements médicaux ont échoué'®. Son usage est ausst indiqué dans certains cas
de maladie génétique chez I'un des partcnaires'>.

L’inséminaticn artificielle homologue est indiquée chez moins de 20 pour 100 des
couples touchés par 'infertilité masculine. Pour certains, par exemple, il suffit que le sperme
ne soit pas mis en contact avec les sécrétions vaginales pour que la fécondation soit possible.
Cette technique est aussi utilisée dans des cas d’anomalies anatomiques de I’homme, tel
["hypospadias, ol le méat uréural est situé ailleurs qu’au bout du pénis, ou d’anomalies
maternelles, par exemple une déviation utérine’™,

148. Pour une élude de Ihistorigue de I'insémination artificicile, voir Derek J. JonNes, « Artificial Procreation,
Socictal Reconceptions: Legal Insight from France » (1988}, 36 Am. J. Comp. 1. 525, 530-533.

149. Barbara Eck MENNING. « The Psychology of Infestility », dans James Amman (dir.), Infertifity. Diagrosis
and Management, New York, Springer-Veriag, 1986, p. 17, i la page 23. Par ailleurs, selon une éude
capadienne publiée en 1981, environ 500 inséminations €laient pratiquécs chaque mois dans des cliniques
canadiennes et plus de 1 500 bébés étaient nés a co moment-1a par svite d’une insémination artificielle
avee sperme de denneur. Voir Rapport du Comiré consultarif sur le stockage et utifisation du sperme
humain, Ottawa, Santé el Bien-8re social Canada, 1981, pp. x-xi (ci-apres Rapport sur fe sperme lemain
de 1981,

150. L'insémination intrapéritonéale directe (ou DIP1) consiste & déposer le sperme, & 'zide d’une aiguille et
d’un tube, & travers la partie postéricure du vagin, dans un espace contenant un Muide el silué pres des
ovaires el des trompes, ce qui permet d*éviter Iutérus. Voir P, DELLENBACH et autres, « Direct Intraperitoncal
[nsemination: New Treatment for Cervical and Unexplained Infertility » (1988), 541 Aan. M. Y. Acad. Sci. 761,
Voir aussi R.P.S, TansewN, for cie., note 137, 72,

1531. Heather Bryanr, L'infersititd a { heure de la procréatique . . . ot la prévention ?, Ottawa, Conscil consulatif
sur la silnation de la femme, 1990, p. 4.

152. Ihid.
153, N.J. ALEXANDER ot 5. ACKERMAN, foc. cif., note 39, 907908,

154, Entre 1 et 10 pour 100 des inséminations artificielles sont effectuées pour prévemir la transrmission de maladies
génétiques hérdditaires. Vbir James Amman, « Artificial Insemination », dans 1. Amman (dir.), op. cif.,
note 149, p. 277, et Picrre JALBERT ef autres, « Genetic Aspects of Artificial Insemination with Donor
Semen: The French CECOS Federation Guidelines » (1989), 33 Am. J. Med. Genet. 269, 272,

155, D.W. KeLieg, RO SrriCKLER er 1O, WaRrREN. op. cif., nole 29, pp. 203-204.
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1. La technique

Il est généralement reconnu quc le sperme de donneur devrait étre congelé avant
["usage, parce que cela permet : d’effectuer des épreuves de dépistage pour réduire les
risques de transmission de maladies infectieuses comme le sida'*® ; la disponibilité accrue
de spécimens provenant du méme donneur pour des inséminations répétées ; de meilleures
chances d’assortir les caractéristiques de la receveuse i celles du dommeur!¥,

Le sperme peut aussi étre congelé si le déposant désire le préserver en vue d’un usage
futur. Par exemple, la radicthérapie utilisée pour traiter certains cancers peut aveir comme
effet secondaire d’inhiber définitivement la spermatogénése!3®, La mise en banque du
sperme avant la radiation peut donc étre souhaitable.

Le procédé de 1'insémination consiste & déposer le sperme avec une seringue dans
le vagin, le col ou 'utérus. Des taux de grossesse encore plus élevés ont été obtenus par
le dépbt direct dans la trompe au moyen d’un tube guidé par échographie, mais cette
technique n’est encore qu’expérimentale'>.

Le succes de I'insémination artificielle dépend de la synchronisation des différentes
étapes. Puisque le spermatozoide survit environ quarante-huit heures, une premiere
insémination effectuée un ou deux jours avant le moment prévu pour I’ovulation et une
autre quarante-huit heures plus tard devraient suffire & couvrir I'intervalle fertile'®. Il
est possible de préveir le moment de 'ovalation avec une certaine précision au moyen
de la courbe thermique, de la mesure échographique de la croissance folliculaire et du
dosage des taux hormonaux!®',

2. Les résultats

Dans la plupart des études effectuées pour établir le taux de grossesse clinique dans
les cas d’insémination artificielle hétérologue, on a utilisé des échantillons de sperme frais,
¢’est-3-dire non congelé. Les résultats sont alors comparables a ceux de 1'insémination
naturelle : environ 20 pour 100 par cycle, et pres de 95 pour 100 aprés six cycles. Des
études ont démontré que a congélation réduit de moitié la motilité, la longévité et 1a capacité
de fécondation des spermatozoides. Les taux cumulés de grossesse représentent environ
la moitié de ceux obtenus avec du sperme frais et, en moyenne, plusieurs cycles de traite-
ment supplémentaires sont nécessaires pour provoquer Une grossesse au moyen de sperme

156. Voir les commentaires 4 la note 185, infra.
157. N.J. ALEXANDER ¢t 5. ACKERMAN, loc. cit., note 39, 919,

158. Philip RuBIN et Richard F. BAKEMEIER, Clinical Oncology: A Mulridisciplinary Approach, 6° él., New
York, American Cancer Society, 1983, p. 352, Voir aussi D.J. Jones, foc. cit., note 148, 527.

159, R.P.S. JanseN, foe. cif., note 137, 72.

160. I.W. KeLLER, R.C. STRICKLER et J.C. WARREN, op. cif., notc 29, p. 211 ; et ). Awman, foc. cit.,
note 154, 282,

161. J. AmManN, loc. cit., note 154, 281-282.
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congelé!®2, Le taux d’avortement spontané n’est cependant pas plus élevé avec 1'usage
de sperme congelé!®. Comme pour les autres techniques de procréation médicalement
assistée, I’age et la fertilité de la femme ont une incidence sur le taux de grossesse!'®,

Le taux de succes de 1'insémination artificielle homologue dépend du motif pour lequel
elle est pratiquée. Elle constitue la technique de fécondation la moins efficace si le sperme
du partenaire constitue la source du probleme'®®, En revanche, les chances de réussite
sont élevées chez les couples dont I’ infécondité est imputable & une anomalie anatomique
masculine.

3. Les risques

Les principaux risques de I’insémination artificielle hétérologue sont les suivants :
I"infection ; la transmission de maladies pénétiques ; la consanguinité, si, dans un petit
centre, on utilise trop souvent le sperme du méme donneur'® ; les erreurs administratives
dans I’appariement du donneur et de la receveuse ; les risques inhérents a I’insémination
intra-utérine.

Les risques d’infection augmentent lorsque le sperme est introduit dans le col ou
Putérus, Le sperme non traité peut contenir des micro-organismes sources de maladies
infectieuses telles la blennorragie, la chlamydia ou le sida. La pratique de I'entreposage
du sperme jusqu’a ce qu'un dépistage adéquat ait été effectué réduit les risques de
transmission de ces maladies'’.

Parmi les effets secondaires de "insémination intra-utérine, soit hétérologue, soit homo-
logue, on constate souvent chez la femme des contractions utérines et, plus rarement, de
I’hypotension artérielle, de la bradycardie et de la faiblesse. Des précautions médicales
peuvent atténuer ces effets secondaires!®%,

162. La fédération frangaise des CECOS (Centres d’études et de conservation du sperme humain) & recueilli
des données sur environ 17 000 grossesses provogquées avec du sperme congelé. Le taux de suceds par
cycle est d’environ 8 pour 104}, avec un taux de succés cumulé aprés 12 mois de 66 pour 100. Voir
D. Le LaNNOU et J. LaNsac, « Artificial Procreation with Frozen Denor Semen: Experience of the French
Federation CECOS » (1989), 4:7 Huwman Reprod. 757, 759.

163. Jon ALFREDSSON, « Incidence of Spontanecus Abortion Following Artificial Insemination by Donor » (1988),
33:4 Ins. S Fernil 241, 244,

164. D. Le LannoU et 1. Lansac, loc. cit., note 162, 760. Voir aussi Christopher L.R. BARRATT, Mayur
CHAUHAN et Jan D. Cocke, « Donor Insemination — A Look to the Fature » (1990}, 53:3 Ferll. Steril. 375,
382.

165, R.F. Spark, op. cil., note 29, p. 336. Voir aussi la note 40, supra.

166. Sil'on utilise trop souvent le sperme du méme donneur, il pourrait, ets théorie, arriver que des descendants
liés biologiquement 3 leur insu se rencontrent et procréent, ce qui pourrait entrainer des anomalies génétiques
chez leurs descendants. Selon des calculs, ce risque est en fait trés bas (moins de I pour 1000}, J. AIMaN,
loc. cit., note 154, 284. Le risque de consanguinité dépend de 1a taille de Ja collectivité desservie par le centre.

167. Voir le texte sous la rubrique « La sélection des gamétes et des embryons », infra, p. 37.

168. Les effets secondaires peuvent souvent étre corrigés au moyen d’aspirine. Voir J. AIMAN, foc. cit., note 134,
284,
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La sélection adéquate des donneurs, sur laquelle nous reviendrons plus a fond, diminue
les risques de transmission des maladies génétiques, dans la mesure oll elle permet au
couple d’apprécier, avant d’accepter, les risques auxquels est exposé I'enfant devant naitre
de Uintervention. Par ailleurs, le retrait des donneurs aprés un certain nombre de dons
réduit les risques de consanguinité. Plus la collectivité est petite, moindre est le nombre
de fois ol un individu devrait étre admis & denner son sperme.

4, Le donneur

La pratique habituelle consiste & ne pas dévoiler a Ia receveuse 'identité du donneur.
Les étudiants cn médecing et autres étudiants universitaires agissent souvent comme
donaeurs de sperme, probablement en raison du fait que les cliniques de fertilité sont
généralement situées i proximité des universités. A certains endroits, cependant, les
donneurs sont sollicités au mayen d’annonces dans les médias!®”. Les centres canadiens
exploitent en général leur propre banque de sperme ; il leur arrive 4 ’occasion d’importer
du sperme d’endroits comme New York et la Californie' ™.

E. Le don d’ovule et d’embryon

Le don d’ovule devient une solution de plus en plus intéressante en cas de stérilité
imputable, par exemple, & une ménopause précoce. Dc fait, en 1987, dix-sept centres
américains ont déclaré avoir recours aux dons d’ovule pour "application des techniques
de fécondation in vitro ou d’implantation tubaire de gamétes, comparativement & un seul
centre en 1985-1986'71. Le don d’ovule est surtout indiqué en cas d’absence ou de
dysfonction des ovaires, ou lorsque la femme est portecuse du geéne d'une affection
génélique! ™.

Le don d'embryon consiste dans le transfert d’un embryon n’ayant aucun lien génétique
avec le couple receveur. Cet embryon peut étre donné par le couple qui a eu recours i
la fécondation in vitro et qui a produit un nombre d'embryons trop élevé pour ses besoins
personnels.

La congélation d’embryons résout certains dilemmes d’ordre éthique pour la médecine
et le droit, tout en en créant d'autres. Ainsi, elle reporte Ie probléme des embryons
surnuméraires, mais ne le supprime pas : 5'ils ne sont pas utilisés, il faudra t6t ou tard

169, SOCTETE CANADIENNE DE FERTILITE ET D'ANDROLOGIE, op. cri., note |1, p. 5.
170. Voir lc Rapporf sur e sperme hwnain de 1981 op. cie, note 149, p. 13 et suiv.

171, LS IVF/ET 1989, foe. cir., note 73, 17, Voir aussi MEDICAL RESEARCH TNTERNATIONAL AND AMERIC AN
FERTILITY SOCLETY SPECIaL INTEREST GRrOUP, « In Vitro Fertilization/Embryo Transfer in the United States:
1985 und 1986 Results from the National TVF/ET Registry » (1988), 49:2 Fertil. Sreril. 212, 214 {ci-aprés
U5, IVF/IET 1988).

172. ). Leeron, A, Trounson et C. Woop, « The Use of Donor Eggs and Embryos in the Management of
Human Fertility » (1984), 24:4 dusr. N.Z. J. Obster. Gynaec. 265,
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cn disposer. Les principaux avantages de la congélation d’embryons sont les suivants :
le procédé permet de liriter le nombre d’embryons réimplantés dans un cycle de fécondation
in vitro, et de réduire ainsi le risque de grossesse multiple ; il permet, en cas d’échec
du premier cycle de fécondation in vitro, de faire plus tard d’autres tentatives au cours
de cycles naturels, sans autre prélevement d'ovocytes ; il permet de mettre sur pied des
programmes plus simples de don d’embryen,

Au début de son développement, le zygote peut supporter des dommages cellulaires
limités au cours du processus de congélation et de décongélation, puisque toutes les cellules
sont, i ce stade, aptes & former un embryon. Par conséquent, I'embryon congelé au stade
des quatre cellules peut survivre a la décongélation avec seulement trois cellules, tout en
conservant un potentiel de développement normal'™.

1. La technique

Nous avons décrit dans le présent chapitre le procédé général de la ponction
d’ovocytes!”™, Certains auteurs font mention de méthodes de prélevement par lavage,
méme si elles ne sont pas utilisées au Canada. Il s’agit de soumettre la donneuse & une
stimulation ovarienne, avec ou sans insémination, puis d’expulser les ovules ou les embryons
de I'utérus a 1’aide d’une solution'”,

Dans les cas oll les cycles ovulatoires de la receveuse sont normaux, ils doivent étre
synchronisés avec ceux de la donneuse, afin que la paroi utérine de la receveuse soit préte
pour I'implantation. $i ses cycles ne sont pas normaux, comme dans le cas d'une ménopausc
précoce, on administre des hormones pour simuler un cycle normal. Au moment du transfert
des embryons ou des gamétes, les niveaux hormonaux de la receveuse doivent étre suffisants
pour permettre I’implantation ; ils doivent &tre maintenus ainsi jusqu’a ce que le placenta
de I'embryon en cours de développement produise lui-méme les hormones de grossesse,
soit environ huit & douze scmaines plus tard!?.

173. A. TRouwson, loc. cif., note 118, 140. Une élude internationale effectuée dans 24 centres et termingde
en décembre 1986 a démontré que, sur 3 577 cmbryons congelés, environ 50 pour 100 pouvaient étre
réimplantés. Le taux de grossesse par transfert a été établi a 13 pour 10X et le taux d'avertement spontané
4 26 pour 100. Le taux d’accouchement n’est pas clair, les auteurs n'ayant fait aucune distinction entre
les grossesses unipares et les grossesses multipares. André C. Van STEIRTEGHEM ct Etienne VaN DeN
ABBEEL, « Survey on Cryopreservation » (1988), 541 Ann. N.Y. Acad. Sci. 571. Pour plus de tenseigne-
ments sur le taux de succis des grossesses obtenues par I'implantation d’embryons congelés, voir Jacques
TesTART, « Results of In Vitro Fertilization With Embrye Cryoprescrvation: and a Recommendation for
Uniform Reporting » (1988), 49:1 Fertil. Steril. 156.

174, Supra, pp. 15-16.

175. Mark V. Saukr, Robert E. AnDERson ot Richard J. PaursonN, « A Trial of Superovulation in Ovum Donors
Undergoing Uterine Lavage » (1989), 51:1 Ferfil. Steril. 131. La méthode du don d’embryon au moyen
de la stimulation ovarienng, de l'insémination et du lavage est jugée inacceptable dans certains pays, cn
raison du risque important de grossesse non désirée auquel s'expose la donnense. Voir P.AW. RoGERS
et autres, « Oocyte Denation », dans C. Woon et A. TRoUNSON (dir.), op. cif., note 52, p. 143, & la page 146.

176. P.A.W. ROGERS et autres, foc. cit., note 175, 148-151.
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2. La donneuse d’ovule

Le type de la donneuse d’ovule se trouve généralement dans 'une ot autre des
catégories suivantes : la femme qui se soumet a une ponction d’ovocytes pour ses propres
besoins de procréation, celle qui subit une stérilisation, la donneuse volontaire anonyme,
la donneuse connue (amie ou parente sollicitée par la receveuse)'”.

Le procédé de stimulation ovarienne et de prélévement d’ovocytes comporte de légers
risques médicaux. Quant 2 savoir si ces risques sont raisonnables dans le cas d’un don
pour motifs purement altruistes, la question reste controversée. En théorie, la meilleure
candidate au don d’ovule est probablement celle qui subit Iintervention pour ses propres
besoins, lorsque le nombre d’ovules prélevés est supérieur & ce qui ui est nécessaire. Li
ol des instaliations de cryoconservation sont disponibles, toutefois, il est probable que
le couple préférera faire féconder les oeufs qui restent et congeler les embryons en vue
d’un usage personnel futur'7®. L’intérét pratique de cette hypothése est donc limité.

On a souvent recours 4 une donneuse connue'”. Les auteurs invitent toutefois a la
prudence : I’avenir des relations psychologiques entre 'enfant, ja mere ct la donneuse
constitue un aspect important 4 considérer'®. De plus, si le motif du don est de prévenir
la transmission d’affections génétiques, le recours a une parente est sujet a caution. Enfin,
lorsqu’il s’agit d’éviter des risques importants d’anomalies génétiques dus a la consanguinité,
1a soeur du mari est une donneuse contre-indiquée, & meins que le sperme utilisé provienne
d’un donneur.

Le dernier groupe de donneuses types est celui des femmes qui se font stériliser
volontairement'®!. Puisqu’elles ont déja décidé de subir Vintervention radicale que
constitue la stérilisation, le seul risque qu’elles courent est celui que comporte la stimulation
ovarienne.

177. fd., 145-146.

178. La congélation des ovules n’est pas encore une pratigue courants, quoigue guatre enfants soient nés dans
le monde griice 4 des ovules qui avaient été congelés. L’ oeuf humain est particnlierement vulnérable aux
dommages qui peuvent survenir au cours du precessus de congélation et de décongélation. Le risque réside
dans une anomalie au cours de la division cellulaire subséquente, laguelle peut entrainer un nombre anormal
de chromosomes ; le revétement protecteur entourant 1'ovule peut anssi éire endommagé. ce qui permet
4 plus d’un spermatozoide de le féconder. De plus amples études sont nécessaires dans ce domaine pour
connaitre ’avenir de la congélation de 'oeuf humain. A. TROUNSON, foe. cit., note 118, 138-139. Voir
aussi Christopher CHEN, « Pregnancics after Human Oocyte Cryopreservation » (1988), 541 dnn. N.Y.
Acad. Sci. 541, 547,

179. Mark V. SauUkr et autres, « Survey of Attitudes Regarding the Use of Siblings for Gamete Donation »
(1988), 49:4 Fertil. Steril. 721.

180. Voir 4 ce sujet ILA, op. «it., note 76, p. 15. Au terme d’une rencontre multidisciplinaire portant sur le
don d’ovule, 'organisme a décidé que, tout comme les denmeurs de sperme, les donneuses d’ovule devraient
demevrer ancnymes {(Authority s Guideline 13(3), id.. p. 47).

181. P.A.W. ROGERS et autres, lec. cit., note 175, 146, Ce groupe de donneuses présentc un autre avantage :
leur fertilité a, dans la plupart des cas, déja i€ démontrée.
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F. La maternité de substitution

Dans le présent contexte, la femme porteuse est celle qui consent &4 mener & terme
une grossesse avec l'intention de remettre le nouveau-né aux parents « sociaux » ou
« contractuels », Indépendamment des questions d’ordre éthique et juridigque importantes
que soultve cc phénomene, il convient d'analyser les circonstances dans lesquelles la
maternité de substitution pourrait ére indiquée'® ; l'utérus présente une anomalie
importante ou est absent (la maternité de substitution est alors la seule facon de procréer) ;
le milieu dans lequel se développe le foetus risque d’étre néfaste & ce dernier (par exemple
lorsque la mére doit, pour sa propre santé, prendre continvellement des médicaments
nuisibles au foetus) ; la grossesse présente un danger considérable pour la santé de la mére,
par exemple si elle souffre de cardiopathic grave. Les deux derniers types de situation
évoquent la nécessité d’un environnement plus siir pour la grossesse, mais ne sont pas
considérés comme des indications absolues.

il existe plusieurs combinaisons possibles de liens entre la femme porteuse et les futurs
parents. L’ovule peut provenir de la femme porteuse!3 ou de la mére sociale, ou encore
étre donné par une tierce personne. Le sperme peut étre celui du pére social ou d'un
donneur. En tout, six combinaisons de filiation biologique sont possibles.

Presque aussi nombreuses, les techniques de fécondation utilisées peuvent étre classées
en deux catégories : la fécondation in vitro et la fécondation in vivo, notamment
I'implantation tubaire de gametes, l'insémination artificiclic ct I'insémination naturelle.
La técondation in vitro et I'implantation tubaire sont surtout utilisées dans les cas ol 'ovule
n’est pas fourni par la femme porteuse.

On considere parfois comme une variante de la maternité de substitution la technique
(appelée SET en anglais) consistant a féconder in vivo, par insémination artificielle, 1’ovule
d’une donneuse, i recueillir 'embryon par lavage et a le transférer & la femme qui le
portera ; quot qu'il en soit, cette technique est examinée ici dans le contexte du don d’ovule
et d’embryon'#,

V. La sélection des gametes et des embryons

Le don de sperme constitue maintenant un paliiatif bien accepté a Uinfertilité ; avec
la mise au point de techniques plus simples pour le prélévement, le don d ovule devrait

182, Pour un examen des grossesses qui comportent des risques importants pour la mére ou le foetus, voir
I.A. PritcHARD, P.C. MacDonaLp et N.F. GanT, op. cir., note 83, pp. 494, 592, 608, 802.

183, Dams le présent document, nous appellerons « mére de substitution » la femme porteuse qui. en fournissant
Povule, se trouve ére également la mére génétique ou biologique de enfant faisant i"objet du contrat.

184, Voir supra. note 175,
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aussi devenir plus courant. Pour la reccveuse, le risque principal du don de gametes est
la transmission de maladies infecticuses. Pour 1'enfant, les risques comprennent i la fois
les maladies infectieuses (tel le cytomégalovirus) et les affections génétiques. Quoique
tes avantages du dépistage des maladies infectieuses et génétiques aient ét€ largement
diffusés et prénés mondialement, il est encore permis de craindre que certaines cliniques
se montrent réfractaires aux recommandations de contréle!33 établies par les organismes
professionnels tels I’ American Fertility Society'™ et la Société canadienne de fertilité et
d’andrologie!¥’.

La possibilité, méme trés mince, que le virus du sida soit transmis par du sperme
donné a entrainé la prise de recommandations rigoureuses, suivant lesquelles le sperme
de tout donneur au Canada doit &tre congelé et entreposé pendant au moins six mois, jusqu’a
ce que le donneur soit 4 nouvean soumis a une épreuve de dépistage du virus. Ce processus
est nécessaire parce que la présence du virus dans le sang du donneur peut nc pas étre
décelable pendant un certain temps!58.

185. Une étude américaine terminée en 1987 auprds de 11 000 médecins participant & des programmes
d'insémination artificielle hétérologue a démontré qu'un cinquiéme des centres ne vérifiaient pas la présence
de maladies transmises sexuellement chez les donncurs et que moins de la moitic effectuaient des épreuves
de dépistage des maladies génétiques. Par ailleurs, parmi ceux qui eifectuaient ces épreuves, plusicurs
ne le faisaient pas correclement : par exemple, dans certains cas, des donneurs ont été rejetés sans raison
alors que dans d’autres, ils ont été acceptés malgeé 1'existence d’un risque impartant. Voir OTA, Artificial
Insemination: Proctice in the Unired States, Washington {D.C.). OTA, 1988, pp. 8, 33-40. Une étude
de la Commission de réforme du droit de I’Ontario réalisée en 1984 auprés de 16 médecins pratiquant
des inséminations artificielles hétérologues en Ontario a révélé que les pratiques de sélection des donneurs
varient considérablement. Voir CRDO, op. cir., note 2, p. 22, n. 36-38. Voir aussi C.L.R. Barratr,
M. CHauHAN et LDL Cookk, foc. cit, note 164,

186. THE AMERICAN FERTILITY SoclETY, « New Guidelines for the Use of Semen Ponor Insemination: 1950 »
(1990), 53:3 (suppl. 1) Fertif. Sterif. 1S et suiv., voir également infra, note 190.

187. SOCIETE CAKADIENNE DE FERTILITE ET D'ANDROLOGIE, op. cit., note 11, p. 3. La Société a adopic¢ en
1988 des normes et principes directeurs pour 1'insémination thérapeutique hélérologue, dans lesquels elle
déclare ; « Une attention soutenue aux divers aspects de 'examen et du suivi des donneurs permeltra de
réduire su minimum les tisques de transmission de maladies génétiques ou autres, 1l est possible d'y arriver
en s'appuyant sur les connaissances et les techniques les plus sires. »

188 La littérature fait état de six cas d’infection par le virus VIH 4 la suite d insémination au moycn de sperme
congelé (4 en Australie et 2 au Canada). Voir SaNTE FT BIEN-ETRE s0ClaL CaNaba, CENTRE FEDERAL
sur LE SIDA, « Lignes de conduite pour la prévention d¢ Uinfection & VIH dans la transplantation
d*organe et de tissu » (octobre 1989), 1584 (suppl.) Rapport hebdomadaire des maladies an Canada 1,
2. Un rapport plus récent provenant de la ville de New York révele que le sperme de six hommes porteurs
du virus du sida a été utilisé pour inséminer 178 femmes, dont une a récemment té déclarée séroposi-
tive. A ce sujet, voir Mary Ann Caiasson, Rand L. STONEBURNER &t Stepben C. JoserH, « Human
Immuncdeficiency Yirus Transmission through Artificial Insemination » (1990), 3 1. Acguired Immune
Deficiency Syndrome 69. Voir aussi SOCIETE CANADIENKE DE FERTILITE ET D’ANDROLOGIE, ap. cit.. note 11,
p. 3. oil la Société déclare : « i cause des risques associés  son usage en ITSD [insémination thérapeu-
tique avec sperme de donneur), le sperme frais ne saurait convenir dans les conditions actuelles. La
cryoconscrvation du sperme doit done s"effectuer dans un cadre assurant un controle rigourcux des donzeurs
en regard de la menace du SIDA, de sorte que seul le sperme préalablement conservé pendant ay moins
siX mois puisse servir en ITSD ». Voir aussi Edwin P. PETERSON, Nancy J. ALEXANDER et Kamran S.
MocGuisst, « AL D. and AIDS: Too Clese for Comfort » (1988), 49:2 Ferril, Sterif. 200 ; C.L.R. BARRATT,
M. Cnaunan et 1.D. CooKE, loe. cft., note 164
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Parmi les autres maladies infectieuses qui devraient donner lieu 2 des contrdles, par
culture de sperme ou analyses sanguines, mentionnons ’hépatite, le cytomégalovirus,
I’herpés, la blennorragie, la chlamydia et le mycoplasme!®®. Une vérification attentive
du genre de vie et des antécédents médicaux et sexuels des donneurs réduit aussi le risque
de transmission des maladies infectieuses, les donneurs a risque élevé pouvant alors éire
dcartés!®,

Bien que i'on ignore encore si les micro-organismes cn causc peuvent étre transmis
par I'ovule, les donncuses devraient étre soumises aux mémes Epreuves de dépistage que
les donncurs de sperme'®!. Comme la congélation d’ovules n’est pas encore trés
répandue’?, le délai entre le don et 1'acceptation de I"ovule par la receveuse est limité,
Par conséquent, un contrdle rapide et aussi poussé que possible s'impose pour assurer
la sécurité de la receveuse et de sa grossesse éventuelle!?*. Le risque de transmettre une
maladie génétique par le don d’ovule est aussi €levé, sinon davantage. que par le don de
sperme, en raison dn danger supplémentaire que représentent les maladies liées au
chromosome X. Il est donc important, malgré les contraintes de temps, que les lignes
directrices prescrites pour le dépistage des maladies génétiques soient rigoureusement
observées, afin que la receveuse soit en mesure de prendre une décision bien informée
au chapitre des risques en jeu!®.

Le don d’embryon exige en plus le contréle génétique complet des deux parents, ce
qui représente un fardeau supplémentaire, mais nécessaire, ldéalement, ces données
devraient étre conservées dans des registres pour pouvair étre consultées si une anomalie
est décelée a la naissance ou si une affection génétique s¢ manifeste plus tard'®. La méme
rigueur dans le dépistage des maladies transmises sexuellement et des maladies génétiques
devrait s appliquer & la maternité de substitution.

189, SOCIETE CANADIENNE DE FERTILITE ET D ANDRGLOGIE, op. oft., note 1L, p. 6, n" 4.

190, Voir id., p. 5, 0" 2 ; Ruth M. GREENBLATT et autres, « Screening Therapeutic Insemination Donors for
Sexually Transmitted Diseases: Overview and Recommendations » {1986), 46:3 Fertil. Steril. 351.

191. THE AMERICAN FERTILITY SoCIETY. THE ETHICS CoMmmiTTRE, « Ethical Comsiderations ol the New
Reproductive Technologies » (1986, 46:3 {suppl. 1} Ferrl Sreril.

192, Voir supra, note 178,

193. Pour un examen détaillé de la question du dépistage, voir P. JALBERT et autres, /oc. cfr., note 154, 269-275 ;
F. Clarke FrasEr et R. Allan Forsk, « On Genetic Screening of Donors for Adificial Insemination » {1981),
10 Am. J. Med. Genet. 399 ; SOCIETE CANADIENNE DE FERTILITE ET D"ANDROLOGIE, o, cif., note L1,
p. 18 ; voir également THE AMERICAN FERTIUITY SOCIETY. loe. cir., note 186,

194. Le College canadien des généticiens médicaux s’ emploie actuellement i élaborer des lignes directrices pour
le dépistage des maladies génétiques chez les denncuses dovule (communication privée avec le
D' F.C. Fraser).

195. Les auteurs font valoir qu'en cas de don de gametes ou d’embryon, il peut s'avérer important de tenir
des dossiers (en utilisant des codes pour protéger anonymal des donneurs ot des receveuses) permettant
d'avertir le donncur en cas d’anomalie chez 'enfant. Selen 1'un des rapports, la notification est oppoatune
lorsque la maladie est grave, qu’elle risque de se reproduire chez les descendants el qu'elle peut étre évitée,
Voir P, JALBERT et autres. loc, cit., note 154, 272, Tl semble que la notification des donneurs devrait laire
I'objet de plus amples études.
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Pour souligner I'importance de ce qui précéde, prenons I'exemple de la femme porteuse
qui, i I’insu des parents sociaux, est porteuse du virus VIH. Plus tard, on découvre que
le nouvean-né est également séropositif. Ni les parents sociaux ni la femme porteuse ne
veulent garder 1’enfant. En 'occurrence, bien que la femme porteuse fit la socur de la
mére sociale, elle n’avait pas révélé qu’elle était toxicomane et donc exposée & des risques
élevés de contracter la maladie'¥s, Cela prouve que, méme si lc donneur est connu, il
est important d'effcctuer les controles appropriés, et met en évidence les risques qu'une
carence a cet égard fait courir a 'enfant.

196. Winston R. FREDERICK et autres, « HIV Testing of Surrogate Mothers » (1987}, 317:21 New Fng. J. Med.
1351 (lettre).
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CHAPITRE DEUX

Les interrogations du droit canadien

De fagon générale, nous pouvons affirmer que le droit canadien s’adapte difficilernent
aux diverses situations que rend possible Ia procréatique. Dans ce deuxiéme chapitre, nous
allons donc exposer les principaux probiémes que cette technologie pose au droit. L'ampleur
de la tiche apparait évidente lorsqu’on constate la variété des branches du droit et des
textes de lois — tant fédéraux que provinciaux — qui entrent en jeu. Le cadre juridigue
dans lequel évelue la procréation médicalement assistée est en effet trés large. 11 est constitué
de diverses notions, principes et branches du droit tels que I’ordre public, le principe de
la non-disponibilité du corps humain pour le commerce'?, le droit i la vie, le droit 3 la
liberté, 1 filiation, le dreit des biens, le droit des contrats et le droit de la responsabilité.
Afin de bien définir les problémes posés au droit par la proeréatique, nous étudierons
les principales régles de droit applicables en la matigre.

I.  La procréatique et le droit privé

Comme nous le verraons, plusieurs aspects du droit privé intéressent la procréation
médicalement assistée. Ainsi, nous étudierons les régles qui régissent le consentement,
la filiation, les successions, les contrats, les biens et la responsabilité, ainsi que leurs effcts
sur le recours & I'insémination artificielle, a la fécondation in vitro, & I"implantation tubaire
de gamétes et au prélevement d’embryon par lavage utérin. Puisque les parents potentiels,
le donneur éventuel, I’enfant et les intervenants médicaux sont les principales personnes
touchées par les problémes juridiques que soulévent ces techniques, ¢’est sous I’angle de
chacun de ces protagonistes que nous allons procéder & notre analyse des régles du droit
privé.

A. Les parents potentiels

1. Le consentement

La décision d’avoir un enfant est une déciston privée qui refléte normalement, dans
le cadre d’une union maritale, la volonté d’un couple. Or, la procréatique permet & la

197. Voir infra, p. 47 et suiv.



femme de concevoir un enfant sans 1'intervention de son partenaire, d’oll lc probleme de
1'attribution de la paternité & un homme qui n’est pas génétiquement li€ i 'enfant et qui
n’a pas consenti a la conception'®®. Indépendamment des recours dont dispose le parte-
naire (séparation, divorce, désaveu)'?, nous pouvons nous interroger sur 1’opportunité
d’une intervention spécifique du législateur. Notre droit devrait-il exiger le consentement
des deux conjoints comme condition d’acces aux différentes techniques de procréation
médicalement assistée ?

Les difficultés que poserait une telle intervention sautent aux yeux. La reconnaissance
au mari d'un droit de regard sur la conception d’un enfant se heurte en effet au droit de
fa fernme de disposer de son propre corps ainsi qu'h son autonomic en matitre de
procréation?,

A T’heure actuelle, seuls le Québec, le Yukon et Terre-Neuve se sont dotés de
dispositions relatives au consentement en matiere de procréation médicalement assistée,
sans toutefois en prévoir la forme. L’article 586 du Code civil du Québec {C.c.Q.) se
lit ainsi ;

Le recours en désaveu ou en contestation de paternité n’est pas recevable si I'enfant
a été congu par insémination artificielle, soit des ceuvres du mari, soit des ocuvres d'un
tiers, du consentement des époux [mis cn italique par nos soins |20,

198. Nous visons ici le cas ol I'enfant est congu grice aux gamates d’unc ticree personne, le sperme du conjoint
ne pouvant étre utilisé sans son consentement,

199. Michéle RIVET, « Quand ta médecine inmtervient dans la genése de la conception, que fait |z droit ? Ou
le délicat probleme de I'insémination artificiclle », dans AssoCIATION HENRI CaPITANT, Le corps humain
et fe droit : Journdes Belges, t. 26, Paris, Dalloz, 1977, p. 87, & la page 95 : « [L] insémination artificieile
sans le consentement du mari ne constitue pas un adultére mais constitue en so0i une offense matrimeniale
qui devrait &tre sanctionnée en elle-méme, qu’il s"agisse d’LAD ou d’JAH. » Jean-Louis BAUROUIN, « Aspects
Juridiques », dans Marcel I. Melangon (div.), L insémination artificielle thérapeutique, Québec, P.U.L.,
1983, p. 113, a la page 121 :

[D]ans tous les systémes juridiques, les époux, de par leur mariage, assument ["an envers Uautee
P'obligation de fidélité, de secours et d’assistance. Il est donc tout & fait logique, dans cefte
perspective, d'admettre gqu’une hétéro-insémination pratiquée a I"insu du mari puisse constituer
dans les faits une rupture de ces obligations et devenir une cause de divorce ou de séparation
de corps, au titre général de « sévices et injures graves », de « cruauté mentale », ou « d'atieinte
irrémédiable i la volenté de maintenir le lien du mariage.

200. Certains voient dans ["exigenee du consentement du mari une contradiction avec la législation en matiére
de santé, Voir 4 ce sujet Bartha Maria Knorrers, Conception artificielle ef responsabifité médicale,
Cowansville (Qc), Yvon Blais, 1986, p. 96 ; en matizre de consentement au traitement médical ou d’obtention
de services médicaux, le respect de 1'autonomic de la personne prime. En conséquence, si la personne
est en mesure de manifester sa propre volonté, le consentement de son conjoint nc peut étre exigé pour
I’administration de ces soins. Voir également Ellen I. Picarp, Legal Liabilitv of Doctors and Hospitals
in Canada, 2¢ éd., Toronto, Carswell, 1984, pp. 62-63. Au Québec, 1'art. 156 de la Loi sur les services
de santé et les services sociaux, L.R.AQ., ch. 5-5, stipule que « [!]e consentement du conjoint ne peut étre
exigé pour la prestation de services dans un établisscment ». Voir également les art. 19, 19.1 3 19.4 du
Code civil du Bas Canada (C.c.) et Part. 10 ct suiv. du Code civil du Québec, projet de loi 125 (1 lecture,
18 décembre 1990}, 1™ scssion, 34° législature (Québec), (ci-aprés projet de loi 125). Pour I'Ontario, voir
la Loi de 1986 sur le droit de la famille, L.O. 1986, ch. 4, par. 64(2} : « Tl est reconnu 3 la personne
mariée la méme capacité juridique  toute fin et en toute matidre que si cllc n'était pas mariée ».

201. Le projet de loi 125, précité, note 200, reprend ces principes a Lart. 580 :
Nul nc peut contester la filiation de I'enfant pour une raison tenant au caractere médicalement
assisté de sa procréation et 'enfant n'est pas recevable & réclamer un zutre étal.
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D’aucuns voient dans cette disposition 1’exigence du consentement du mari, A la lecture
de I’article, cependant, ce consentement n’est rien d’autre qu’'une fin de non-recevoir au
recours en désaveu et en contestation de paternité en cas de litige portant sur des questions
de filiation, de divorce ou de succession?®2. Il ne s’agit donc pas de reconnaitre un pouvoir
décisionnel aw mari mais plutét d’assortir de conséquences son consentement i
I’insémination®3, en ’empéchant d’arguer de 1’absence de lien biologique pour désavouer
un enfant dont il a voulu la conception. Nous reviendrons dailleurs sur cette question.

Les recours qui s’offrent au mari?® et I'importance du droit de la femme de disposer
de son propre corps ainsi que son autonomie en matiere de procréation aménent la
Commission a conclure qu'il n'y a pas lieu d’cxiger le consentement du mari en matiére
de procréation médicalement assistée,

11 est important de mentionner gue la question du censentement des deux futurs parents
peut étre posée dans une autre perspective, celle de ’opportunité de protéger l€galement
la biparentalité hétérosexuelle de la cellule familiale. En effet, exiger le consentement des
deux futurs parents aurait pour conséquence d'empécher les personnes seules et les couples
homosexuels de recourir a la procréation médicalement assistée. Il est évident qu'une telle

Cependant, le mari de la mére peut désavouer 'enfant ou contester la reconnaissance s7il

n'a pas consenti & la procréation médicalement assistée ou 8™1l prouve que 'enfant n’est pas

issu de celle-ci.
Pour te Yukon, voir Children's Act, R.5.Y.T. 1986, ch. 22, par. 13(3) 3 13(5). Le par. 13(3) se lit qinsi :
[TrRaDUCTION] « L'homme qui est marié 4 une femme au moment ol clle cst inséminée artificicllement
avec le sperme d'un autre homme seulement est réputé en droit &tre le pére de I'enfant né de 1'insémination
5’1l a consenti & I"avance & {'insémination. » Pour Terre-Neuve, voir, au méme effet, The Children s Law
Aet, 8.N. 1988, ch. 61, par. 12(3).

202. Les dispositions du Yukon ct de Terre-Neuve se trouvent sous la rubrique « Establishment of Parentage ».

203. Nous retrouvons d'ailleurs une position analogue & U'art. 11.2 du An Act 1o amend the Uniform Child Status
Act, adopté en aodt 1991 (ci-aprés loi modifiant la loi uniforme sur le statut de Penfant) et modifiant e
Uniform Child Status Act (1980), CONFERENCE SUR L UNIFORMISATION DES Lois au Canaba, Consofidation
of Uniform Acts, Frédéricton (N.-B.), la Conférence (révision permanente), p. 5-1 {ci-aprés loi unilorme
sur le statut de I’enfant).

[TRABUCTION]
11.2. Par dérogation au paragraphe 6(3), dans le cas d'un enfant né, avant cu aprés I'entrée
cn vigueur du présent article, & la suite d’une procréation assistée, la présomption de paternité
prévue a I'article 9 ne peut &tre combattue que par la preuve de 1'unc ou 1'autre des circonstances
suivantes :
a) le pére présumé :
(i) d'une part, n'est pas le pére génétique de Penfant,
{ii) d’autre part, n'a pas consenti i étre le pére d’un enfant congu artificiellement ou a retiré
son consentement avant la conception |
b) lorsque le sperme utilisé pour la conception est celui du pére présumé :
(i) d’une part, le pere présumé n'a pas consenti a étre le pére d'un enfant congu artificielle-
ment ou a retiré son consentement avant la conception,
(i) d’autre part, Tenfant n'a pas &té congtl a la suite de rapports sexuels entre la mére et
le pere présumé.

204 Voir supra, p. 44.
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mesure souléverait, d'une part, d'importantes questions d’ordre constitutionnel et devrait,
d’autre part, refléter un choix social entre certaines valeurs fondamentales. C’est 14 toute
la question de ’accs aux différentes techniques de procréation médicalement assistée que
nous étudierens en détail plus loin.

2. L’autorité sur les gamates et les embryons

La personne ou le couple infertile qui a recours aux services d'une banque pour la
conservation de ses gamétes ou de ses embryons entend normalement conserver la faculté
exclusive d’en disposer?®. Il faut toutefois s’interroger sur les fondements juridiques de
cette faculté, Pourrait-il s’agir d'un droit de propriét€ ou de possession, ou encore d’une
relation contractuelle (le respect du consentement et I'intention de la personne qui fait
un dépdt) ? Dans trois arréts, I'un rendu en France en 19842% les deux autres aux
Etats-Unis en 1989 — Davis?® et York2% —  les tribunaux ont &té appelés & statuer sur
cette question. Nous nous intéresserons d’abord au dépdt de gametes visé par I’arrét frangais,
puis nous verrons le sort réservé aux embryons dans les jugements américains.

En 1984, dans I'affaire Parpalaix?™, un tribunal frangais s’est vu saisi d'un litige
opposant un centre d’étude et de conservation de sperme (CECOS) et la veuve d’un homme
qui y avait déposé son sperme., Le centre refusait d’obtempérer i la demande de la veuve
qui désirait récupérer le sperme en vue de subir une insémination artificielle. La
demanderesse plaidait quun contrat de dépdt avait été conclu entre son mari et le CECOS.

Le juge a décidé que, en I’espéce, il ne s’agissait pas d’un contrat de dépét mats plutdt
d’un contrat innommé par lequel le CECOS s'engageait & conserver et i remettre le sperine,
sur demande, soit au géniteur, soit a ses héritiers aprés son décés, Le juge s’est exprimé
en ces termes ;

205. Nous verrons plus loin la situation du donneur ; voir infre, p. 53 et suiv.
206. Trib. gr. inst. Créteil, 1°" aoiit 1984, Parpafoix ¢. C.E.C.0.5., Gaz. Pal. 1984.11.560.

207. Davis c. Davis, Cour de circuit, comié de Blount, Termessee, n® E-14496 (21 septembre 1989), J. Young,
pp. 1-2 ; cette décision a depuis ét€ infirmée par 59 U.S.L.W. 2205 (Tenn. App. 1990). Voir infra, nole
220 pour plus de détails.

208. York c. Jones Instinwre, 717 F. Supp. 421 (E.D. Va 1989) (la requéte en irrecevabilité des défendeurs a
€t¢ rejetée par unc ordonnance en date du 10 juillet 1989). Voir infra, note 221 pour plus de détails. Tt
est & noter que les Btats-Unis et 1 Australie ont également dd s¢ pencher sur cette question dans |'affaire
Rios . in re Estatey of Elsa and Mario Rios, C.8. comté de Los Angeles, n™ PGR0S82, P6B0683 (mai 1985),
La Cour supéricure de la Californie a décidé de ne pas nommer de tutenr pour les embryons et a déclars
qu'ils o’étaient oi les héritiers des Rios ni Jeur propriété. Voir a ce sujet, George P. Smrth, « Australia’s
Frozen “*Orphan’ Embryds : A Medical, Legal and Ethical Dilemma » (1985), 24 J. Fam. £. 27. Voir
¢galement Tamara L. Davis, « Protecting the Cryopreserved Embryo » (1990), 57 Tenn. L. Rev. 507, 518.

209. Précite, note 206. Pour une étude intéressante de cette décision, voir D.). JoNES, loc. cit., note 148,
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Les tegies du contrar de dépdt telles qu'elles sont définies par les art. 1915
et 5. C. civ. ne peuvent s appliguer & la présente espéce qui concernc non pas une chose
tombant dans le « commerce » mais une séerétion contenant le germe de la vie et destinée
a la procréation d'un &tre humain. [...]

1l apparait quc la convention du 7 décembre 1981 constituait un contrat spécifique
comportant pour le C.E.C.0.5. I"obligation de conservation et de restitution au donneur,
ou de remise i celle  qui lc sperme était desting [mis en italiques par nos soins|21°.

Le tribunal n’est cependant pas allé jusqu'a dire que le mari était propriétaire de ses
gamdtes, C’est plutot sur la base de Uintention du défunt et de la neon-stipulation de
’intention du CECOS de garder le sperme ¢n cas de déeés que le juge a ordonné la remise.

Dans ceite décision, "allusion faite par le juge aux choses ne tombant pas dans le
commerce exige une précision. En droit civil, la chose hors du commerce est celle qui
échappe 4 I'emprise de la volonté et qui ne peut étre cédée, méme gratuitement'’. Le
mot « commerce » a denc ici un sens particulier :

L...] = un sens exceptionnel plus général que I"acceptation (sic) ordinaire. Il désigne non
seulement Ics opérations commerciales proprement dites | . . .| mais tout acte juridique
ayant pour but de créer, modificr ou éteindre des droits. Une chose hors du commerce
est une chose qui ne peut faire I"objet d actes juridiques accomplis par des particuliers ».
Le commerce évoque 1'idée d'une circulation des choses autour des personnes mais il n'est
pas le synonyme du terme économique de « marché?!? ».

Cette définition extensive est, en partie, la source du scepticisme de certains auteurs
francais quant & {'inclusion du corps, de ses parties et de ses substances dans la catégorie
des choses hors du commerce?!3.

210, Parpalaix, précité, note 206, 562.

211. Marie-Angéle HErRMITTE, « Le corps hors du commerce, hors du marché » (1988), 33 Arch. philo.
dr. 323, 325,

212. Jean-Christophe Garroux, « Réflexions sur la catégoric des choses hors du commerce : Uexemple des
&léments ct des produits du corps humain en droit frangais » (1989), 30 C. de D. 1011, 1015-1016.

213. M.-A. HERMITTE, loc. cit., note 211, 327, est d’opinion que le corps lui-méme n’est pas une chose hoers
du commerce. Commentant 'art. 1128 du Code civil francais (le pendant de 'art. 1059 C.c.}, elle éerit :
Ce n'est done pas le corps qui est ainsi protégé, placé hors de "emprise des volomés pat article
1128, mais la personne. abstraction juridique définie par des attributs, eux-mémes abstraits,
qui somt censés comstituer la trame de la dignité humaine [. . .] cela montre par J’absurde que
le droit civil ne s’intéresse au corps que comme support incident des représentations qui gravitent
autour de la personne, définie par des références mouvantes aux bonnes mocurs, & la dignité,

i la liberté. Ce n'est que lorsque I'atteinte au corps entraine une atteinte & ces valeurs qu’clle

cst prisc en considération.
Voir aussi 1.-C. GaLLoUX, foe. cit., note 212, 1019, sur la poriée limitée en droit frangais de la notion
d'extra-commercialité concernant les produits et éléments du corps humain. Donnant "exemple du sang,
du lait materne! et des gaméles, ii conclut : « [1]es produits humains circulent entre les personnes privées
ou publiques ; ils ne demeurent pas. comme exigerait le start de U'extra-commercialité, en la seule maitrise
de la personne d'oi ils proviennent. »
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Quoi qu'il en soit, en droit civil québécois, 1'article 20 du Code civil du Bas Canada
(C.c.) permet Paliénation entre vifs de substances corporelles?'® et ce, méme & titre
onéreux. On peut donc en déduire que, dans la mesure oll 'article 20 s’ applique au sperme
et aux ovocytes, les gamétes ne seraient pas des choses hors du commerce?!s,

1 s’ensuit que 'article 1059 C.c., aux termes duquel « [i]f n"y a que les choses qui
sont dans le commerce qui puissent étre 1’objet d’une obligation2!6 », ne pourrait faire
obstacle a la création de droits et d’obligations entre la banque et la persenne qui dépose
ses gamétes?'”. Les gamétes pourraient ainsi faire 1’objet de contrats. Cependant,
précisons que, dans ce contexte, la liberté contractuelle serait assujettie au critére de 'article
20 (la proportionnalité des risques?'®) ainsi qu’aux artigles 13 et 990 C.¢. (I’ordre public
ef les bonnes moeurs)2!%.

En somme, le contrat entre la banque et la personne qui dépose ses gamétes serait
donc source de droits et d’obligations pour les parties. En ce qui concerne les conjoints
entre eux, il suffirait que chacun entretienne une relation contractuelle distincte avec la
banque pour conserver une autorité exclusive sur ses gametes. On se trouverait ainsi 3
éviter tout conflit concernant la disponibilité des gameétes du partenaire qui ne veut plus
s'engager dans le projet parental pour quelque raison que ce soit. Ceta dit, un probléme
supplémentaire se pose a ’égard de ’ovocyte. Puisque la congélation d’ovecyte semble
poser des difficultés majeures, ¢’est I'ovocyte fécondé in vitro (I’embryon) qui est le plus
souvent congelé. Une fois I'ovocyte fécondé, le pouvoir exclusif de chacun des conjoints
sur ses gametes doit céder la place a une forme de pouvoir partagé.

Que les gamétes utilisés soient ceux du couple ou proviennent d’un ou de deux
donneurs, la question du pouvoir de disposer des embryons reste trés épineuse. En cas
de séparation, par exemple, il est possible que les deux conjoints réclament les embryons,
ou encore que 1’'vn d’entre eux s oppose a leur utilisation. Nous devons done nous doter
des moyens de régler de tels conflits s’ils n'ont pas é€ prévus auw contrat ou dans le
formulaire de consentement signé par les géniteurs. Les décisions américaines Dayvis c.

214. Jean-Louis BAUDOUIN et Catherine Lanrusse-Rlou, Produire Phomme : De quel droit 7, Paris, P.U.F.,
1987, p. 44, « En droit québécois, les dispositions ainsi adoptées s"appliquent non seulement aux organes
eux-mémes, mais aux substances corporetles (sang, sperme, etc.). » Voir également les art. 19 et 24 du
projet de loi 125, précité, note 200. Toutefors, Fart. 25 du projet de loi ne fait plus de distinction entre
les parties du corps susceptibles de régénération et celles qui ne le sont pas, en exigeant la gratuité dans
tous les cas. L'article 25 se lit ainsi ; « L’aliénation gue fait une personne d’une partie ou de produits
de son corps doit ére graluite ; elle ne peut &re répétée si elle présente un risque pour la santé, »

215. ).-L. Baupouin et C. LaBrusse-Riou, op. cit., note 214, p. 115 : « Cette libéralisation ne se congoit
toutefois gque dans une perspective thérapeutique ou, au meins, d’expérimentation scientifioue menant A
I'établissement d’un traitement. »

216. Voir aussi "art. 1058 C.c.

217. En cas de conflit, le texte spécifique doit prévaloir sur le texte de portée générale. Picrre-André COTE,
Imerprétation des lois, Cowansville {(Qc), Yvon Blais, 1982, p. 261.

218. Le risque couru ne doit pas étre hovs de proportion avee le bienfait que 1'on peut espérer. Voir Je texte
de l'art. 20 C.c., infra, pp. 53-54.

219. Albert MayranD, L'inviclabilité de la personne humaine, Montréal, Wilson et Latleur, 1975, p. 81.
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Davis?® et York ¢. Jones Institute™', nous donnent un apergu des litiges susceptibles de
surgir ct des difficultés que pose leur résolution,

2200, Précitée, notc 207, L'absence de document ou de formule prévoyant la facon de disposer des embryons
de M. et M™ Davis en cas de divorce a donné liew & ce litige, Malgré le divorce, M™ Davis voulait
utiliscr les embryons congelés dans 'espoir de devenir mére, alors que M. Davis 8"y opposait puisqu’il
n“avait nullement 'intention d'étre pére. M™ Davis prétendait que ces embryons taient vivants et qu'elle
avait le droil, en tant que mére, de les utiliser pour tenter de concevoir. A défuut de pouvoir les utiliser
clle-méme, elle prétendait que ces embryons devraient éire donnés & un couple intertile pour qu'il les rende
A terme. En premiére instance, le juge W, Dale Young a décidé du litige, le 21 septembre 1989, de 1a
tagon suivante (précité, note 207, 1-2) :

TRADLCTION]

Vaiel un résumé des faits saillants, des conclusions et des motifs de jugement dans cette allaire :
(1} M. ct M™ Davis sc sont engagés dans un programme de fécondation visant la conception
d’un €tre humain qui serait leur enfant. (2) Les sept embryons congelés sont des cmbryons
humains. [...} (5) A compter de la fécondation. les cellules de Pembryon humain sont
différencides, uniques et spécialisées au plus haut degré. (6) L'embryon humain n’est pas une
chase. (7) La vie humaine commence dés la conception. (8) M. et M™ Dayis ont congu in vitro
des étres humains appelés & devenir leurs enfants. (91 Du peint de vue des relations famiiiales,
Iintérét public n’empéche pas 1"élaboration de nouvelles regles de commen law pour déterminer
le sort des sept étres humains cxistant, dans cette affaire, sous la forme d'embryons.in vitro,
(10} La théoric parens patriae de common law s applique & 'enfant in vitro. (11} 11 est dans
I"intérét manifeste des enfants in vitro d’&re réimplantés. (12) Il est dans U'intérét véritable des
embryons in vitro que leur mere, M™ Davis, soit autorisée & mener leur développement 3 terme
grice a leur implantation.

1..-1

La garde temporaire des scpt embryons humains congelés est confide & M™ Davis en vue de
leur implantation. La Cour réserve sa décision quant aux aliments, aux droits de visite, & la
garde permanente et aux yuestions connexes, qui serent détermings au moment ol 1'un ou plusieurs
des embryons auront été réimplaniés i scront nés vivants,

Pour plus de détails sur cette cause, voir John A, ROBERTSON « Resolving Disputes over Frozen Embryos »
(1989, 19:6 Hast. Cent. Rep. 7, notamment p. 11 ¢

[TranucTION]
La conclusion du juge Young sclon laquelle I'embryen pré-implantatoire de quatre celluies

cst un étre humain ou un enfant est sans précédent ni fundement. On ne trouve cn cffet ni dans
a commeon law, ni dans le droit du Tenpessee (o Pexistence de droits distinets avant la nasssance
cst conditionnée par la viabilité) le maindre argurment pour appuyer cette position qui, du reste,
a Bté écartée par de prestigicuX organismes consultatifs en matigre 'éthique aux Etats-Unis,
cn Grande-Bretagne, au Canada, en France et dans plusieurs autres pays. Cetie singuliere décision
semble avoir été dictde par les sentimenis persounels du juge sur I'importance qu'il convient
d"attacher au fait biologigque de la création d’un nouveau génome dis la fécondation ou peu
de temps apres.

En appel de Uarrél Davis {précité, note 207, 2206). la Cour conclut :
[TranuCTION]
Dans son interprétation des faits et dany son dispositif, lo tribunal de premitre instance a passé
outre & la philosophie gui sous-tend la législation du Tennessee,  la jurisprudence de la Cour
supréme du Tennessee et & celle de la Cour supréme des Erats-Unis. Cette alfaire doit éire lranchée
en conformité avec Je droit actuel du Tennessee, dans ke respect des droits constiutionnels des
parties. 12'aprés les faits. il serail odieux et contraire aux principes constitutionnels de forcer
Mary Sue i subir contre son gré I'implantation des embryons. De méme, il scrait tout aussi
odieux de contraindre Junior 4 assumcr contre son gré, la responsabilité morale, sinon juridique,
de la paternité. Les partics jouissent de droits conjoints sur les sept oeuls Mécondés.

En conséquence. I'affaire est renvoyée au tribunal de premigre instance pour qu'il contie
la garde conjointe des embryons & Mary Sue ct a Junior, ceux-ci avant des droits égaux quant
i la fagon d’en disposer.
22}, Précitée, note 208. La question en litige dans celle cause concernait Ie droit d'un couple de transférer un
cmbryon congelé d'une clinique de fertilité & une autrc. La formule de consentement signée par M. et
M™® York ne prévoyail pas I'éventualité d’un changement de médecin.
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11 faut espérer que I'cxpérience tirée de ces litiges favorisera la rédaction de fermules

de consentement plus adéquates, Cela dit, est-il possible de prévoir dans un formulaire
le sort d"un embryon en cas de conflit, de séparation, de divorce ou de déces??? 7 Cette
question nous améne  nous interroger sur le statut de I'embryon : fait-il partie du domaine
des biens ou de celui des personnes ? Le droit positif est inapte a répondre a cette question
qui constitue un probléme a la fois philosophique, théologique et éthique : celui de
I"apparition de la vie humaine??3,

La question de 1'autorité sur les gamétes ct 'embryon a également été€ considérée sous

I’'angle du droit des biens :

[TrapvcTioN]

Les ¢léments gue sont l'usage, 'aliénation |. . .] la disposition et la destruction, méme
lorsque I"exercice de ces facultés est réglementé par 1a loi, semblent constituer le pouvoir
correspondant # la définition juridique du concept de propriété. Et suivant les principes
du droit des biens, il semble que le donneur de gamétes puisse exercer ses droits sur
I'embryon ex utere, les céder & la disposition cxclusive de 'autre géniteur (comme dans
les cus habituels d’insémination artificielle avec sperme de donneur), censentir 4 ce qu'un
embryon soit réimplanté chez une autre fomme sans qu’entre en jeu le droit de |'adoption,
ct s’appuyer sur le droit des biens pour régler tout litige concernant la facon de disposcr
des embryons. De la méme fagon, le donneur de gamétes peut déléguer & une clinique
et a sen personnel le pouvoir de choisir, par exemple, les femmes & qui seront donaés
les embryons surnuméraires?24,

Cependant, la nature du produit « déposé » rend difficile une telle qualification?2,

Certains sont d’avis que cc droit de propriété ne s’entend pas au sens juridigue traditionnel

222,

224,

225,
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Bernard M. DickeNs. « Anificial Reproduction and Child Custody » (1987), 66 R. du B. can. 49, 65 :
[TraDuCTION] « La prestation de services d'ordre scientifique ou médical, nolamment la cryoconservation
et le maintien en vie d'un embryon in vitro, pourrait étre prévuc dans un contrat sans qu’il soit nécessaire
de faire appe! aux concepts du droit des biens. »

. L'expérimentation biomédicale sur 'ére humain, op. cit., nowe 7, pp. 50-51. Voir aussi les décisions

récentes Murphy c. Dudd (1989). 70 O.R. (2% 681 (H.C.J.) ; Tremblay c. Duigle, C.8. Abitibi,
n® 170-05-000012-898, 7 juillet 1988, j. Richard (ordonnance d’injonction interlocutoire provisoire) ; [1989]
R.1.Q. 1980 (C.8.} (ordonnance d’injonction interlocutoire) ; [1989] R.1.Q. 1735 (C.A.) (appel rejets),
inf. par un jugement unanime de la Cour supréme du Canada, [1989] 2 R.C.5. 530. Signalons cependant
que I'embryon congu in vitre ne fait pas partic de la définition du foetus qui figure dans le document de
travail Ley crimes contre fe foetus, op. cit., note 7, p. 52 © « le produit de U'union, dans utérus. d'un
spermatozoide et d'un ovule humains, & quelque stade de la vie gui précéde I'accession au sttt de personne. »

B.M. DicKENS, foc. cir, note 222, 62-63. L autcur ajoute aux pp. 64-65 : [TRADUCTION] « La destruction
ou autre forme de détournement d'une chose sans le consentement de sen propriétaire peuvent constituer
le crime de vol et les délits eivils d'atteinte i la propriété et d'appropriation illicitc. »

Bartha M. KNoPPERS, « Reproductive Technology and lnternational Mechanisms of Protection of the Human
Person » {1987), 32 R.D. MGl 336, 346 -

|TRADUCTION]
IT]out le monde s entend pour dire que embryon in vitro est une forme de vie humaine méritant
d&tre protégée. [...] bien que la majorité des juristes refusent de reconnaitre au denneur un



de ce concept, mais qu’il s’agit plut6t d'un « droit de contréle et de regard??® »,

Devant ceite lacune évidente du droit, plusieurs solutions sont possibles. La premigre

consiste a laisser aux tribunaux le soin d’adapter les principes de droit actuels aux gamétes
et aux embryons afin de répondre aux problémes qu'ils posent. On pourrait d’antre part
repenser les catégories traditionnelles du droit, soit celles des choses et des personnes,

226.

droit de propriété sur les gamétes ou les embryens humains, la plupart lui reconnaissent un
droit de possession et, dans certains cas, un droit résiduaire. [...] De fait, il est difficile de
songer A un domaine of il serait plus impérieux d’établir & ’échelle internationale des principes
de respect et de protection, si nous voulons en venir i distinguer ce qui, dans le matériel génétique
humain, censtitue yn bien, un simple produit de la conception et une forme de vie humaine.

Bernard M. DICKENS, « The Ectogenetic Human Being: A Problem Child of Our Time » (1980), 18 U, W. 0.
L. Rev. 241, 245, {TRADUCTION] « Aux Etats-Unis, dans les cas oit des foetus, auxquels leur mére aurait
voulu leur faire des funérailles en bonne et due forme, ont été perdus ou incinérés par I'hopital, les poursuites
ont &té engagées au titre d'un préjudice moral et non d'un détournement de bien. » L auteur fail allusion
A Brooks c. South Broward Haspiral District, 325 So. 2d 479 (Fla App. 1975) et Hembree c. Hospital
Board of Morgan County, 300 So. 2d 823 (1974) ; Dans De! Zie c. Manhattan's Columbia Presbyterian
Medical Center, S D.NY., 0" 74-3558, 14 novernbre 1978, i 1a suite de 1a destruction d’un evule técondé,
un juge de la Cour fédérale américaine a permis qu'une demande en dommages-intéréts pour la perte d’un
bien soit entendue par un jury. Toutefois, [TrapUCTION] « [tle jury a rejeté la réclarmation pour perte de
bien, mais a accordé aux demandeurs des dommages-intéréts pour préjudice 4" ordre aftectif, soit 50 000 §
3 M™ Del Zio et 3 § 4 M. Del Zio. » Lori B. ANDREWS, « My Body, My Property » {1986), 16:5 Hasr.
Cent. Rep. 28, 29 et suiv.

Selon J.-L. BaupouiN et C. Lasrusse-Riou, op. cit., note 214, pp. 45-46 :

[O]n doit reconnaitre au donneur non pas un véritable droit de propriété mais phis un droit de
contrdle ct de regard sur |'utilisation de ses gamites, &lément de 'ensemble plus vaste des droits
de la personnalité. Par contre, pour des raisons sociales évidentes, ce droit ne doit pas pouveir
s'exercer i la fagon d'un dreit de propriété véritable. [...] C’est donc, de lege ferenda, un
équilibre qu’il faut trouver entre le respect du conscntement et des intentions du donneur, d'une
part, et, d’autre part, un exercice de ce droit de contrile compatible avec les exigences éthiques
et sociales de ’ensemble du groupe social,

Le terme « donneur » semble &tre ici utilisé tant pour désigner la personne qui fait un dépdt que la personne
qui fait un don réel, ¢’est-a-dire qui aliéne le produit de son don ; ibid. : « On imagine mal, par exemple,
le donneur 1€guant une fortune considérable i sa petite-fille 4 la condition qu’elle se fasse inséminer, aprés
sa mort, avec le sperme qu'il a déposé dans une banque & cette intention ! » [Mis en italigues par nos
soins]. La Commission de réforme du droit de I'Ontaric mentionneg ce qui suit :

[TRADUCTION]

On a laissé entendre que le fait quiune personne n'ait pas la « propriété » abselue 4 titre bénéficiaire
d’une chose ne signifie pas qu'elle n’a avcun droit de « propriété » on autre (de possession,
par exemple) sur cette chose, [Note 224 : Ainsi, dans certaines circonstances, la Loi sur I'anatomie,
L.R.O. 1980, ch. 21, permet aux facultés de médecine d’avoir la possession de cadavres aux
fins de dissection et d'enseignement médical, encore que 1on ait affirmé qu'un cadavre ne pouvait
faire I"objet d’un droit de propriété.} Par conséquent, méme si les droits d"une femme a 1'égard
de ses ovules sont assujettis & des restrictions, sans doute doit-on leur reconnaltre une certaine
poriée. En outre, il va sans dire que le droit d"une personne sur un matériel génétique, quelles
qu’en soient les modalités, peut permettre i cette personne, par exemple, de donner ce matériel
4 un hépital & des fins expérimentales ou d’exiger qu'il soit détruit & "encontre de la volonté
de ceux qui en revendigueraient ’utilisation aux mémes fins : son droit powrrait prévaloir sur
celui de quiconque.

CRDOQ, op. cif., note 2, p. 88.
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afin de tenir compte des particularités dc ces substances corporelles??’. Enfin, il pourrait
étre opportun d’étudier la possibilité d’adapter la notion de choses hors du commerce i
ces substances??®, La portée de cette alternative ne se limite pas au probléme de 1’autorité
sur ces substances ; clle vise aussi la légitimité méme du don de gametes et d’embryon,
et la question de la commercialisation de ceux-ci. Nous reviendrons sur ces questions
plus loin.

3. L’utilisation posthume des gamtes et des embryons

La question de 1"utilisation posthume des gamétes ou des embryons nous raméne aux
questions du droit d’en disposer et de leur statut juridique®®. Une veuve ou un veuf a-t-il
des droits sur les gametes de sen conjoint décédé ou sur les embryons qu’ils ont congus
ensemble ?

Comme nous |'avons vu dans 1affaire Parpalaic®®, les wribunaux frangais ont qualifié
le dépét de sperme de contrat spécifique et autorisé la remise du sperme & la veuve du
défunt, permettant ainsi 1’insémination posthume. Mais ¢’est une approche trés formaliste
du litige qui a mené 4 une telle conclusion puisque, en I'espéce, ke juge ne s’est pas prononcé
sur |'utilisation du sperme aux fins d’insémination posthume.

Sur un plan plus pratique, il est facile d’entrevoir les sérieux problémes que pourrait
entrainer 'utilisation posthume de gameétes ¢t d’cmbryons pour le droit de la filiation et
le droit des successions®*!. Le droit canadien, tant du point de¢ vue des successions que
de celui de la filiation, ne connait pas la procréation pesthume. La présomption de paternité
repose habituellement sur un critére de trois cents jours entre le décés du pere et la naissance
de I'enfant?¥. La législation ontarienne prévoit que, dans le cas ol personne n'est présumé
&tre le pere au regard du critdre susmentionné, toute personne peut présenter une requéte
en déclaration de paternité??3, si « les deux persennes dont on cherche 4 établir la filiation
sont vivantes?4, »

227. Yoir, 4 ce sujet, M.-A. HERMITTE, loc. cif., nole 211.
228, Voir, a ce sujet, J.-C. GaLiLoux, foc. cit., note 212,
229. Voir supra, pp. 46, 50.

230, Précitée, note 200,

231. A titre d'exemple, voir I'affaire Rios, précitée, note 208.

232, A titre d'exemple, voir la Loi portant réforme du droir de l'enfunce, L.R.O. 1980, ch. 68, al. 8(1) 2,
qui présume la paternité d’une personne si @ « [e]lle était unie a la mére de "enfant par les licns d'un mariage
qui a ¢é1é dissous [...] par un décés [...] dans les 300 jours qui ont précédé la naissance de I’cnfant ».
Au Québee, Part. 574 C.c.Q. préveit que 'enlant né plus de trois cents jours aprés la mort de son pére
biologique est réputé cengo aprés le déees de celni-ci ; voir également art. 523 du projet de loi 125,
précité, note 200,

233, Voir la Lot portant réforme du droit de Uenfance, précitée, note 232, par. 5(1).

234. M., par. 5(2). B.M. DIcKkeNs, foc. cit., note 225, 247 : [Tranucrion] « Seraient done cxclus le pere
biclogique décédé et I'enfant non encorc né. Il semble que le foetus ne puisse &tre considéré comme lié
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Nous pouvons donc nous interroger sur I'opportunité, pour notre droit, de prévoir
les conséquences de la conception d’un enfant posthume en matidre de filiation ot de
successions. Mais, auparavant, nous devons décider s'il convient d’accepter ou d’interdire
I'utilisation posthume de gamétes et d’embryons dans notre société.

B. Lec donneur

1. Légalité, Iégitimité et naturc du don de gamétes ¢t d’embryon?3s

La légalité du don de gametes ou d’embryon ressortit au principe de Dinviolabilité
du corps humain?36,

[L]e principe de I'inviolabilité peut étre interprété de deux fagons différentes. 11 peut d*une
part significr que mil ne peut &tre traité sans son consentement. ¢ qui revient tout simple-
ment & appliguer Ic principe de I'anionomic. D’avtre part, il peut s'intcrpréter comme
une application du principe de la conservation de la vie lorsqu'il s°agit de préserver Iintégrité
physique ct mentale de la personne contre des actes néfastes, de son fail ou du fait
d’autrui?d?,

Cette seconde interprétation du principe de 1'inviolabilité du corps humain a pour effet
de restreindre ce & quai I'on peut consentir. Cest la position que semble avoir retenue
le législateur québécois lorsqu’il a modifié le Code civil en 197123,

L’article 20 C.c. permet i toute personne capable d’aliéner une partie de son corps,
que celle-ci soit de nature a se régénérer ou non, sous réserve de la proportionnalité du
risque et du consentement écrit duns les deux cas. Voici le libellé de cette disposition :

au pere pour I"application de la régle interdisant les dispositions & titre perpétuel et les autres droity de
propricte. » Signalons toutefois que la loi uniforme sur le statut de enfant (précitée, note 203) prévoit
une exception & cette régle lorsque la présomption de paternité prévue & I'art. 9 s"applique. Or la présonption
de palernié prévue en cas de déces du pere de 1'enfant R’ indique aucune limite de temips peur la naissance
de I"entant ou le décés du mari. Voir lc par. 6(6) et I'al. 9a).

235, La légalit¢ s’cntend iei de la conformité d’un acte ou d'une entreprise au droit alors que Ja I2gitimits vise
les criteres éthiques et sociaux qui rendent souhaitable soit 1'interdiction, soit la permission, soit fa simple
tolérance de cel acte ou de cette entreprisc.

236. Au Qucbec, c'est IMart. 19 Cc. qui consacre ce pringipe © « La personne humaine est inviolable. Nul ne
peut porter arteinte a lu personne d’autrui sans son consenternent ou sany y étre autorisé par la loi. » Voir
€galement les art. 19.1 3 19.4 C.c. et l'art. [0 et suiv. du projet de loi 125, précité, note 200.

237, Margaret A. SOMERVILLE, L consentement & acte médical, document d'éude préparé pour la CRD,
Ottawa, Approvisionnements ot Services Canada, 1980, pp. 5-6.

238. Voir en ce sens Frangois HRLRINE, « Le dogme de intangibilité du corps humain et scs attcintes normalisses
dans ke droit des obligations du Québee contemporain » (1976), 36 R, «Ju 8. 2. 10.
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Le majeur peut consentir par écrit A Ualiénation entre vils d’une partie de son corps
ou i s¢ soumettre 3 une expérimentation, pourvu que le risque couru nc soit pas hors de
proportion avec le bienfait qu'on peut en espérer.

Le mineur doué de discernement le peut également avec 1'autorisation d’un juge de
la Cour supérievre et le consentement du titulaire de Uautorité parentale & condition qu'il

n'en résultc pas un risque sérieux pour sa sanié.

1.’ aliénation doit étre gratuite & moins que sen objet ne soit une partie du corps susceptible
de régénération.

Le consentement doit &tre donné par &erit ; il peut étre pareillement révogué.

Dans la mesure ol les conditions énumérées a V'article 20 sont respectées, et 4 supposer
que les gametes soient considérés comme des parties du corps au sens de cet article, la
légalité du don de gamétes ne fait pas de doute en droit québéceois??®.

Quant aux provinces de common law, elles disposent de lois sur le don de tissus

humains inspirées de la loi uniforme sur le don de tissus humains®®, dont le paragraphe
3(1) est rédigé comme suit :

[TRADUCTION]

Toute personne majeure, capable et apte a décider librement ct en connaissance de
causc peut consentir, dans un écrit signé de sa main, i ce que le tissu désigné dans le
consenternent soit immédiatemnent prélevé de son corps pour étre implanté dans celui d'une
autre personne vivante™!,

Méme si la loi uniforme sur le don de tissus humains nc mentionne pas que le risque

couru ne doit pas étre disproportionné au bienfait espéré, cette condition cst reconnue par

239,

240,

241,
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Voir 1.-L. Bavpouin ct C. Lasrusse-Riou, op. cit., note 214, p. 44. Signalons que les art. 18-22 de
la Loi portant réforme au Code civil du Québec du droit des personnes, des successions et des biens,
L.Q. 1987, ch. 18, reprcancnt en substance I'art. 20 et suiv. C.c. et y ajoutent des précisions et exigences
particuligres. Voir Monigue OUELLETTE, « De la joutssance et de Iexisience des droits civils et de certains
droits de la personnalité » (1988), | C.P. du N. |, 20. Voir ¢galement les art. 19 & 25 du projet de
loi 125, précité, note 200,

Unifirrmn Human Tissue Gift Act {ci-aprés loi uniforme sur le don de tissus humains, 1971), abrogé et remplacé
par la Lot uniforme sur fe don de tissus hwnains, 1989, CONFERENCE SUR L'UNIFORMISATION DES LOIS
AU CaNaDA, op. cit., note 203, p. 22-9. Voici la liste des lois canadiennes en la matigre : Fuman Tissue
Gift Act, R.S.A. 1980, ch. H-12 ; Human Tissue Gifi Act, R.S.B.C. 1979, ch. 187 | Led sur lex tivsus
humains, L.M. 1987-88, ch. 39 . The Human Tissue Act, 1971, S N. 1971, n" 66 ; Loi sur les tissus
humaing, L.R.N.-B. 1973, ch. H-12 ; Human Tissue Giff Act, R.5.N.S. 1989, ¢h, 215 ; Lof sur le don
de risvus humains, L.R.O. 1980, ch. 210 ; Auman Tissue Gift Act, R.S.P.E L. 1988, ch. H-13 ; The Humun
Tissue Gift Act, R.S.S. 1978, ch. H-15 ; Loi sur les tissus humains, L.R.T.N -0, 1988, ch. H-6 ; Human
Tissue Gift Act, R.5.Y.T. 1986, ch. 89 ; voir plus précisément,  titre d’exemple, la ol ontarienne, al. ¢}
ct la loi albertaine, al. 1#).

Précitée, note 240. L’alinéa 1) définit le terme « tissu » de la fagon suivante : [TRADUCTION] « Est assimilé

i un lissu 10Ut organe, mais sont exclus la peau, les os, le sang et ses composants, de méme gue tout tissu
susceptible de se régénérer naturellement. »



la common law?*2. Cependant, 3 la différence du Code civil, la loi uniforme exclut les
tissus susceptibles de régénération?$3,

Dans la mesure ol le sperme et méme les ovocytes (malgré le fait que ces derniers
sont limités en nombre} sont des parties du corps susceptibles de régénération?*, les
dispositions des lois sur le don de tissus humains ne s’appliguent pas et ¢’est la common
law qui régit le don de gamétes : [TrapucTioN] « En common law, ’adulte peut, en pleine
connaissance de cause, consentir & ce que des tissus susceptibles de régénération soient
prélevés sur son corps. Et de fait, le Service des transfusions sanguines de la Croix-Rouge
est entidrement tributaire de ces prélévements®, »

Si nous pouvons conclure (sous réserve de P'ambiguité qui entoure la qualification
des gamétes) que nos systdmes juridiques ne laissent planer aucun doute sur la 1égalité
du don de gamétes, la légitimité du don, elle, porte 4 controverse en raison de la nature
méme des gameétes.

242, Voir B.M. KNOPPERS, op. cit., note 200, pp. 95-96, n. 149, Voir aussi Bernard M. DICKENS, « The Control
of Living Body Materials » {1977), 27 U.T.L.J. 142, 165, [TrabuCTION] « La démarcation entre ce qui
est permis et ce qui est prohibé en matiére d’aliénation de tissus reldve de 1'intérét public, tel qu'il est
exprimé par les tribunaux. Or I'intérét public évolue avec le temps et peut étre adapté aux progrds
biotechniques, aux fluctuations des priorités scciales et 3 la reconnaissance des limites de [altruisme. »
Voir également, de fagon générale, E.1. PICaRD, op. cir., note 200, p. 67 el suiv., p. 125 et suiv. ; Hopp
c. Lepp, [1980] 2 R.C.S. 192 ; Reibl c. Hughes {1977), 16 O.R. (2%) 306 (H.C.1.}, infirmé par (1978)
21 O.R. (2°) 14 (C.A.), infirmé par [1980] 2 R.C.5. 880. Par ailleurs, en droit criminel, I"art. 45 du Code
criminef, L.R.C. (1985}, ch. C-46, prévoit ce qui suit :

Toute personne est 4 1'abri de responsabilité pénale lorsqu’elle pratique sur une autre, pour
le bien de cette dernigre,. une opération chirurgicale si, a la fois :

a) 'opération est pratiquée avec des soins et une habileté raisonnables ;

4) il est raisonnable de pratiquer I'opération, étant donné 1'état de santé de la personne au
moment de Popération et toutes les autres circonstances de 'cspéce.

Voir aussi 'art. 14 du Code criminel.

243. Loi uniforme sur le don de tissus humains, 1971, précitée. note 240. La plus récente version de cetie loi,
la nouvelle Loi uniforme sur le don de tissus himains, 1989, offerte aux provinces pour adoption, définit
le terme « tissu » & I"art. 1 : « toute partie du corps humain, vivant ou mort, i 'exception &) des spermatozoides
et des ovules, &) des embryons ct des foetus, [. ..} » Reste i savoir si les provinces donneront snite  ccs
modifications.

244, Voir B.M. KNOPPERS, op. cit., note 200, p. 109 ; F. HELEINE, foc. cit., note 238, 61, « [E]n I'état actue)
de la connaissance médicale, sont considérées parties snsceptibles de régénération, le sang, le lait, le cheveu,
la peau, la moelle osseuse et le matériel génétique ». Commentant la loi ontarienne {précitée. note 240},
la CRDO écrit dans son rapport, op. cit., note 2, p. 60 :

[TrADUCTION]

La guestion fondamentale est évidemment celle de savoir si la loi sapplique au don de sperme
ou d'ovule, c’est-3-dire si le sperme et I'ovule sont visés par la définition légale du terme tissu.
L’alinéa l¢) de la loi prévoit que le terme s’entend notamment d’un organe, mais non de la
peau, des os, du sang, des dérivés du sang, ni d'aucun autre tissu susceptible de régénération. [. . .]

Il semble ne faire aucun doute que le sperme est visé par le dernier membre de phrase de
I'alinéa 1¢), ce qui le soustrait a I"application du paragraphe 3{1). On ne saurait toutefois en
dire autant de 'ovule. Chez 1a femme, en effet, le stock ovarien est limité ct 3°épuise de mois
en mois, au cours des menstruations, de la puberté 3 la ménopause.

245. E.L. Picarp, op. cit.. note 200, p. 129, Voir aussi B.M. Dickens, loc. cit., note 242, 163-164.
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Pour certains auteurs, les discussions au sujet du don de gamétes et d’embryon sont
trop souvent centrées sur sa réglementation et les conditions dont il peut étre assorti et
ce, au détriment de la question de sa valeur éthique :

Certaines intcrrogations essentielles, touchant le don de gametes, ont €€ ainsi purement
et simplement médicalisées et donc banalisées. La science a habitué i une perception que
Ies difficultés ne se situent pas dans la valeur éthique de ['opération clle-méme. mais, celle-ci
étant assurée, dans les controles et les conditions qui peuvent y &tre imposés. De ce fait,
le public ct les juristes ont é1€ conditionnés a penser que la légitimité, et par conséquent
la 1égalité du don de gametes, n*était plus cuverte 4 un questionnement éthico-juridique.
Restait d&s lors & s"adresser au droit pour obtenir de Jui des modeles processuels de gestion.
En focalisant les débats sur le « comment =, on a ainsi véritablement oublié¢ ic « pour-
quoi », La science a agi comme si les seules véritables difficultés étaient de nainre

technique®,

Avant de clore le débat sur la 1égitimité du don de gamnétes, il faudrait donc. selon
certains, procéder & unc analyse éthique et juridique des questions fondamentales que
souléve le don de gamétes pour notre société. Marie-Angele Hermitte résume cette démarche
de la fagon suivante :

Tl faut savoir si l"on veut étre une société qui met la parenté dans }'échange, ou non |[. . .|
Pour répondre 3 la question, il faudra détcrminer si on analyse cet échange comme un
simple don de vie ou comme un déplacement de 1'ordre des parentéles. Dans e premier
cus, on fait une analyse matérialiste, purement biologique oi1 PTAD {insémination artificiclle
avee sperme de donneur] apparait comme une thérapeutique un peu magique i la stérilité.
Dans I'autre cas le don de vie est inclus dans la logique d’une généalogice. el I'on prend
conscience que 1'on rompt une branche de I"arbre généalogique. Cest au fond toujours
le méme problzme ; les corps ne sont-ils que de la matigre vivante, qui peut circuler sclon
les régles de 1'échange ; ne sont-ils pas aussi le support de représcntations cullurelies qui
les transcendent, en partic tout au moins®47.

Apris cette analyse sommaire du don de gamétes, nous devons maintenant aborder
le don d’embryon. Le don d’embryon n’cst prévu ni par le droit civil ni par la common
law, L'embryon peut en effet difficilement étre qualifié de tissu ou de partic du corps
(susccptible ou non de régénération). L'ambiguité de sa qualification est la source
d’objections d’ordre moral et social qui ont fait leur apparition avec la création d’embryons
surnuméraires ct leur congélation. C’est la représentation que I’on se fait de 'embryon
(chose, personnc, personne potentielle, etc.) qui est ici en question. La question de la
légitimité du don d’embryon reste done entigre. Voulons-nous Iégaliser le don d’embryon
ou voulons-nous au contraire 'interdire ?

Pour terminer cette discussion sur la légalité et la légitimité du don de gamtes ct
d’embryen, nous pouvons nous demander, de fagon plus générale, si nous voulons traiter

246, J.-L. Baupouin et C. LaBrusse-Riou, ap. oit., note 214, p. 195,
247, Lo, oit., note 211, 337,
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les gamétes et les embryons d"une fagon différente des autres partics du corps ou des cellules
aliénables, c’est-a-dire créer un régime particulier adapté a leur nature®,

Il convient en dernier licu d’aborder la question de 1z nature méme du don dc gamétes
ou d’embryon. $’agit-il d’un don aveugle ou le donneur peut-il I’assortir de conditions ?
Est-il en droit de revenir sur sa décision ?

381 le don de tissus ou de substances corporelles comme le sang, le lait ou la moelle
osscuse pese peu de problémes moraux, le don de gamétes ou d’embryon, c’est-i-dire
le don d'une vie humaine potentielle, est plus délicat. Le donncur peut en effet, vu
I'importance d’un tel den, vouleir y attacher certaines conditions d'utilisation. C'est
pourquoi le don de gamates et d’embryon devrait étre conditionné par le consentement
libre et éclairé du donneur, non seulement quant 2 la technique utilisée et aux risques courus,
mais aussi quant & la finalit¢ du don. Et pour cela, il est essentiel que le donneur soit
mis au courant de la fagon dont le produit de son don sera utilisé,

En common law, il semble bien que le don d’organes et de tissus qui ne se régénérent
pas puisse étre assorti de conditions®. A plus forte raison, le don de gamites ou
d’embryon devrait pouvoir faire 1’objet de conditions pourvu que celles-ci ne soient pas
discriminatoires?30.

Quant au droit du donneur de retirer son consentement au don, il est prévu, en droit
civil québécois, a I'article 20 C.c.2%\. En common law, 1'existence de ce droit dépend de
la nature du contrat. Si le contrat est qualifié de louage de services, il serait possible av
donneur de retirer son consentement en tout temps. Par contre, s'il 8’agit de la vente d'un
bien, il serait privé de cette faculté?32, Or, on peut se demander s’il est souhaitable

248. Dans son document de travail sur I'expérimentation, la CRD écrit : « Les gamétes et les embryons humains
ne peuvent étre considérés ni comme de simples cellules, ni comme de simples tissus. Les premicrs sont
les sources virtuelles de nouvelles vies humaines ; les seconds possédent déii ta vie. » Voir L 'expérimentarion
biomédicale sur {'étre humain, op. cit., note 7, p. 59.

248. Loi uniforme sur le don de tissus humains, 1971, précitée, note 240, par. 3(4) : [TrabucTion] « Le
consentement cst nul si, pour une raison quelcengue, le tissy visé n'est pas prélevé dans les conditions
prévues » ; art. 8 : [TRADUCTION] « 8i, pour une raison quelcongue, un don fait conformément i la présente
partie ne peut &tre utilis¢é & aucune des fins précisces dans le consentement, il est disposé de ’objet de
ce don et du corps auquel il appartient comme st le consentement n’avait pas ét¢ donné », Voir avssi 4
titre d’exemnple 1a loj albertaine sur le sujet, précitée, note 240, par. 3(4) et arnt. 8,

250. Voir en ce sens J.-L. BaunouIN et C. Laprusse-Riou, ap. cit., nate 214, p. 45 : « Le don de sperme
n’est [ . .] pas un don “‘avengle’’, mais un don orienté et dirigé, un don conditionnel, faisant partie d’un
véritable pucte entre le donneur d'un c6té, le médecin d'un avtre c6té et, & travers lui, le ou les bénéhiciaires.
Donner la potentialité d'une vie humaine n’est pas un acte éthiquement neutre et doit donc é&tre &valug
et respecté comme tel. »

251. Voir supra, pp. 53-54. La Loi portant réforme au Code civil du Qudbec du droit des personnes, des successions
et des bieny, précitée, note 239, art. 21, prévoit la révocation méme verbale du consentement. L'article 24
du projet de loi 125, précité, note 200, est av méme effet.

252. CRDO, op. cit., note 2, p. 62
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d’assujettir la révocabilité du consentement 2 la nature du contrat de don (vente de bicn
ou Jouage de services). La nature du produit donné et I'importance du don de vic ne
sont-clles pas des raisons suffisantes pour justifier la révocabilité du don de gametes et
d'embryon ?

2. Gratuité et anonymat du don de gamétes et d’embryon

En veriu du droit actuellement en vigueur dans les provinces de common law, lx vente
de tissus ¢t de parties du corps humain est généralement prohibée par des dispositions
législatives qui la tiennent pour contraire 4 1'ordre public :

|TrapucTION]

Nul ne doit, directement ou indircctement, acheter ou vendre un tissu destiné & unc
transplantation, ou un corps ou 'une de ses parties, & 'exception du sang et scs com-
posants, ou ¢n faire le commerce de quelque autre fagon, A des fins thérapeutiques, pour
I"enscignement de la médecine ou pour la recherche scientifigue. Toute opération de cette
nature est nulle ct contraire 3 1'ordre public?3?,

L*étendue de cette prohibition n’est cependant pas tout a fait clairc. Ainsi, la définition
du terme « tissu » exclut les tissus qui sont de nature & se régénérer, ce qui porte a croire
que ces derniers ne sont pas visés par la prohibition. Pourtant, les termes utilisés dans
la disposition semblent bien indiquer I’intention d’y inclure également la vente de tissus
susceptibles de se régénérer : « nul ne doit [ . . .| acheter ou vendre [. . .] un tissu destiné
& une transplantation, ou un corps ou 1'une de ses parties, & I'exception du sang et ses
composants [...1** » [mis en italiques par nos soins].

Au Québec, I'article 20 C.c. permet la vente des partics du corps qui se régénerent®.
Par conséquent, si les gamtes sont considérés comme des tissus ou des parties du corps
susceptibles de se régénérer, la gratuité du don ne serait pas cssentielle.

253. La loi uniforme sur le don de tissus humains, 1971, précitée, note 240, art. 10. Rappclons que les provinces
de common law ont repris. pour la plupart, le méme modele. Cet article a été modifié par les dispositions
suivantes, ol n'apparait plus Ta notion d'ordre public (Lol uniforme sur le don de tissus hanaing, 1989,
précitée, note 240) :

15. (1) Nul ne peut acheter ou vendre, directement ou indirectement, un tissu. un coTps ou
unc partie de corps humain, ou en faire le commerce & des fins de transplantation, d’enseignement
médical. de recherche scientitique ou i des fins thérapeutigques,

(2) Tout commerce de corps ou de partie de corps humain autorisé par la loi avant que
la présente loi n'entre en vigueur continvera de 1"3tre, saut disposition contraire contenue dans
la préscnic loi.

(3) La personne qui contrevient aux dispositions du présent article commet unc infraction
et se rend passible, sur déclaration sommaire de culpabilité, d une amende d’au plus 100 000 ¥
ou d'un emprisonnement d’au plus un an, ou de ces deux peines concurremmenl.

Comme nous 1"avons vu (supra, note 2413, la définition de « tissu » dans la nouvelle loi uniforme exclut
les spermatozoides, les ovules, les embryons et les foctus,

254. Ibid. Pour plus de détails arce sujet, voir Je document de travail de la CRD, Prélévement ot utilisation
médicale de tissus et d'organes humains (3 paraitre).

255, Larticle 22 de la Loi portant réforme an Code civit du Quebec du droit des personnes, des successions
et des biens, précitée, note 239, prévoit ce qui suit : « L'aliénation d*une partic du corps humain non susceptible
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La nature des gametes nous ameéne néanmoins a nous interroger sur I'opportunité de
soustraire ceux-ci & toute forme de commercialisation, de ne permettre que le rembourse-
ment des frais?*® et de limiter la circulation ct la conservation des gamdtes aux hdpitaux
et cliniques d’infertilité sans but lucratif. Dans la méme optique, il nous faut également
songer & réglementer 'importation d'ovocytes et de sperme. Par ailleurs, le don d’embryon
souleve des questions analogues.

Autre caractéristique propre au don de gamétes et d'embryon : il se fait généralement
sous la condition, tacite ou explicite, de I’anonymat du donneur, Tl faut donc s’assurer
que ce dernier est adéquatement protégé contre la divulgation de son identité.

A supposer que le donneur puisse étre considéré comme un « patient », il est protége,
tant en droit civil qu'en commen law, par ics régles de la contidentialité qui entourcnt
normalement toute cornmunication cntre le patient et son médecin. Ce dernier a toujours
&€ teau, aussi bien en vertu de I’éthique médicale que par la loi, de ne pas divulguer
les renseignements médicaux contenus dans le dossier de ses patients™? ; [TRADUCTION]
« Il est bicn établi en droit que le médecin est tenu a une obligation de confidentialité envers
son patient. Cette obligation est reconnue en common law, elle a reu la sanction du
législateur dans au moins deux provinces et il n’cst pas improbable qu'elle fasse I'objet
d’une garantie constitutionnelle>®, »

de regénération (sic) doit élre gratuite. » A contrario, la vente d"une partie du corps susceptible de régénération
est donc possible. Voir M. OUELLETTE, for. oif., note 239, 21-22. Toutefois, 1’al. 2 du méme article,
de droit nouveau, prévient I'exploitation en édictant 'interdiction suivante : « L'aliénation d'une partie
du corps ne peut étre répétée si elle présente un risque pour la santé. » Cependant, 'art. 25 du projet de
lon 125, précité, note 200, ne fait plus cette distinction pour les partics du corps susceptibles de régénération.
Voir supra, note 214,

256. La loi modifiant la loi uniforme sur le statut de 'enfant, précitée, note 203, préveit ce quisnita l'art. 11.5:

[TrRaDUCTION]
(1} Il est interdit dacheter ou de vendre des ovules, du sperme ou des embryons humains, ou
d’en faire le commerce de quelque autre fagon.

(2} Quiconque contrevient au présent article cst coupable d’une infraction et encourt, sur
déclaration de culpabilité par procédure sommaire, une amende maximale de 100 000 $ et un
emprisonnement maximal d’un an, ou I"'une de ces peines,

(3) Le présent article n'a pas pour effet d’interdire le remboursement des frais raisonnablement
engagdés par une personne pour le den de ses propres ovules ou de son propre sperme.

257. La regle 6 du Code de déontologie de 1" ASSOCIATION MEDICALE CANADIENNE, Ottawa, P Association, 1990,
se lit ainsi : « Pour se conformer a la déontologie médicale, le médecin doit : [. . ] 6. respecter les confidences
regues de ses malades ou collégues et ne divulguer ces renscignements qu'avec L permission du malade,
sauf lorsque la loi I'y oblige ».

258, Donald G. CassweLL. « Disclosure by a Physician of AIDS-Related Patient Information: An Ethical and
Legal Dilernma » (1989), 68 R, du B. can. 225, 228, n. 12 ; en common law, {"auteur fait référence aux
décisions suivantes : A.B. ¢. C.D. (1851), 14 Dunlop’s $.C. 177 {C. Sess. Scot.} ;, Furniss c. Fitcheu,
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Les deux systémes juridiques partagent également une régle selon laguelle I'information
ne peut étre divulguée que si le patient y consent, ou encore Jorsque la divulgation est
exigée par la 10i2%° ou par I'intérét public?®.

I est également possible que des renseignements confidentiels soient révélés devant
un tribunal. Ce risque scmble cependant plus grand en common law puisque le médecin
ne jouit d’aucun privilege en tant que témoin®®!, alors que, en droit civil, le médecin
devra garder le sccret devant lc tribunal, & moins que le patient ne le releve de son
obligation?62,

Ftant donné )a situation particulidre du donneur?®?, ous pouvons nous demander sl
convient de lui appliquer le méme régime juridique qu’au patient. D’autre part, le don
de gametes ou d’embryon pouvant difficilement étre dissocié du contexte bien particulier
de a procréation médicalement assistée, nous ne pouvons pas ne pas tenir compte du besoin
d’information des autres intéressés2®. Dans ces conditions, il y aurait lieu d’envisager
la mise sur pied d'un autre systéme de protection qui garantirait 4 la fois la protection
de la vie privée du donneur et ’accds des autres intéressés a I'information nécessaire
(médicale, génétique et sociale).

3. Le consentement du donneur

Comme nous 1’avons vu2%, le principe de I'inviolabilité du corps humain assujettit
le don de sperme, d’ovule ou d’embryon au consentement libre et éclairé du donneur.
Au Québec, Darticle 20 C.c. précise que ce consentement doit étre donné par écrit. 11
en va de méme dans les autres provinces canadiennes qui ont repris I'article 3 de la ot

[1958) 77 N.Z.L.R. 396, 400 (C.5.) ; Hafls c¢. Mirchell, [1928] R.C.8. 125. 136 | Re Inquiry inio
Confidentiality of Health Records in Ontario (1979}, 24 Q.R. (2°) 545 (C.A ), it par subr nom, ; Solliciteur
général du Canada c. Commission royale d enguéte sur la confidentialité dvs dossiers de sanié en Ontario,
11981] 2 R.C.8. 494, 500-501. Aa Québec, {"auteur renvoic a la Charie des droits ef tibertés de Ia personne,
L.R.Q., ch. C-12, art. 5, 9, 2 la Loi médicale, L.R.Q., ch. M-9, art. 42 ct au Code de déontologie des
médecing, R.R.Q. 1981, ch. M-9, r. 4, art. 3.01.

259. E.I. PICARD, op. cit., note 200, pp. 17-19 ; Gilbert SHARPR, The Law and Medicine in Canada, 2° &d.,
Toronto, Butterworths, 1987, pp. 184-191.

260. D.G. CasswELL, loe. cit., nole 258, 231,
261. B.M. KNOPPERS, op. cit., nole 200, p. 125 ; voir aussi Hafls c. Mitchell, précité, note 258, 136,
262, Voir la Loi médicale, précitée, note 258, art. 42, et art. 9 de la Charte québécoise, précitée, note 238,

263. Il existe une incertitude. tant au Québec que dans les provinces de common law, au sujet de I"assimilation
du donneur au patient. Voir le rapport de 12 CRDO, op. cit.. notc 2, p. 83, et Bartha Maria KNOPFERS,
« Vérité el information de Ta personne » (1987), 18 R.G.D. 819, 830,

264. Voir infra, p. 168 et suiv,
265. Voir supra, p. 53 ot suiv,



uniforme sur le don de tissus humains de 1971205, De plus, tant en dreit civil qu'en
common law, le risque couru ne doit pas étre hors de proportion avec le bienfait qu'on
peut ¢n espérer.

Le don d’ovule pose toutefois un probleme particulier. En effet, dans le cas oll une
femme aurait consenti a une intervention comportant le prélévement d’ovocytes (pour
quelque raison que ce soit), il n’est pas certain, dans 1'état actuel du droit, qu’il soit
néeessaire de requérir son conscentement pour pouvoir disposer des ovocytes recueillis si
elle n’en a pas elle-méme précisé la destination :

[TrRaDuCTION]

Des ovocytes pourront étre prélevés [. . .] par exemple lorsque I'on procede, chez une
femme, & une stérilisation, a "exploration de ["hypofertilité ou & une hystérectomie. En
outre, lorsque 1'on a recours  la stimulation ovarienne pour permettre i la fernme de tomber
cnceinte dans e cadre d’un programme de fécondation in vitro, les ovocytes surnuméraires
pourront &tre mis 4 la disposition d’autres intéressés | . . . J Tl n'est pas certain que la femme
sur laquelle sont prélevés les ovocytes soit, en droit, tenue de consentir & ce que ceux-ci
soient utilisés aux fins de fécondation in vitro ou de don & d'autrcs femmes. En revanche,
s1 elle manifeste Mintention de garder les ovocytes 4 sa disposition, sa volonté doit étre
respectée6?,

Malgré 'existence d'un consentement plus général, la nature particuliere des ovocytes
et importance de ce don pour la femme devraient justifier la nécessité d’un consentement

spécifique.

Le consentement au don d’embryon souléve pour sa part d’autres difficultés. En effet,
que 'embryon soit issu des gametes des deux conjeints ou qu’il ait ét€ congu au moven

266. Précitée, note 240. 1l est  noter cependant que la nouvelle version de cette loi, offerte comme modéle
aux provinces, n'exige pas de consentement éctil @ voir Lod aniforme sur le don de tivsus hamaing, 1989,
par. 3(1}.

267. Bernard M. Dickens, « Reproduction Law and Medical Consent « (19853, 35 U.T.L.4. 255, 283, mentionnc
I"affaire Fenner ¢, Marviand, 354 A, 2d 483, 499 (1976), oi I'on a décidé ce qui suit @ [TRADUCTION|
« [Llorsqu’une persomme ne dit i ne it rien pour mamifester son intention d’exercer son droit & la propridté,
4 la possession ou & la disposition de ses gamétes, la seule conclusion logique gue I'on puisse en tirer,
c'ext gu'elle a choisi d°y renoncer. »
Yoir aussi CRDO, ap. oit., note 2, p. B9 :

[TravucTION]

A supposer qus le droit & la propriété ou & la possession des gamétes appartienne au
génileur — et, par conséquenl, qu’il ne soit pas antomatiqguement transféré i hapital ou au
médecin qui conserve les gamétes ou les utilise pour ses travaux —, il subsiste certaines
questions quant i savoir, notamment, si ces droils peuvent étre perdus par le défant de les exercer
ou si, en I"absence dé directives cxplicites, le géniteur des ovocytes ou des spermatozoides peut
4 bon droit présumer que I"hdpital et te médecin ont Pobligation [égale de détruire lex gamétes
non utilisés et ne sont pas habililés i procéder A quelque expérimentation, si ce n’est I'examen
de routine d’un pathologiste.
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des gamétes d’un seul des conjoints et d’un donneur, de qui doit venir le consente-
ment268 ? Enfin, comme nous I’avons vu2%?, la nature révocable du consentement au don
suscite certaines questions pour les provinces de common law,

4. La responsabilité du donneur

La divulgation d’information trompeuse ou la non-divulgation de certains renseigne-
ments de la part du donneur au sujet de ses antécédents médicaux peut étre dommageable
a I'enfant et & la mére. Si, par exemple, le donneur cache le fait qu’il est porteur d’une
maladie génétiquement transmissible, et que l'enfant né de ses gamétes en soit atteint,
il pourrait engager sa responsabilité ; il aurait denc une obligation de divulgation,

Mais qui pourrait le poursuivre en justice ? En droit civil, « ’enfant congu mais non
encore né bénéficie, du moins conditionnellement 4 sa naissance, d'une certaine
reconnaissance juridigue?’. » En common law, les parents et I’enfant bénéficient d’un
recours en responsabilité civile délictuelle (wrongful birth)?7!.

268. B.M. KNOPPERS, ap. cit., note 200, pp. 99-100.
269. Voir supra, pp. 57-38.

270. I.-L. BaupouIn et C. LABRUSSE-RIOU, op. cit., note 214, p. 57 ; Michéle RIVET, « Le droit i la vie ou
**|"hominisation”” du XXI® siécle : I’éthique et le droit répondent & la science », dans Daniel Tuge et
Gérald A. BEaupoin (dir.), Perspectives canadiennes et européennes des droits de la personne, Cowans-
ville (Qc), Yvon Blais, 1986, p. 445, 2 la page 457 ; Bartha Maria KnoppreRs, « Modern Birth Technology
and Human Rights » (1985), 33 Am. J. Comp. L. 1, 16-17 ; Edward W. KEYSERLINGK, The Unbora Child's
Right to Prenatal Care: A Compurative Law Perspective, Montréal, Centre de recherche en droit privé
et comparé du Québec, 1984, pp. 57-55.

271. J-L, BaupoulN et C. Lasrusse-RIou, op. cit., note 214, p. 57 ; B.M. Knoreers, foc. cit., note 270,
16-17 :

[TrRADUCTION]

En common law, la protection de 1'enfant non encore né conire le préjudice causé par la négligence
a fait son apparition dans le contexte des droits de propriété et successoraux dont €tait investi
I'enfant & compter de la conception, 4 condition qu'il naisse vivant [ . . .] De méme, la common
law des Etats-Unis et du Canada a retenu soit une obligation préexistante de ne causer aucun
préjudice, soit une obligation conditionnelle prospective qui se cristallise a la naissance et devient
{a base de la responsabilité délictuclle. Un autre concept a récemment [ait son apparition e
common law — celui de 1a causalité — qui sépare les concepts de préjudice et de dommage,
et s'intéresse simplement au lien de causalité entre 1'état dans lequel nait I'enfant ct lo fair du
défendeur.

B.M. DickENS, foc. cit., note 225, 262 :

[TrRADUCTION]

La common law a reconnu récemment la responsabilité pour le préjudice causé avant la conception,
de sorte que le fait que I'ovocyte ait été fécondé ou non au moment oit le préjudice a €t causé
pourrait ne pas entrer en ligne de compte. Cela dit, la reconnaissance du délit antérienr & la
conception est trés récente et tire son origine de décisions américaines. Par conséquent, son
application au Canada est forcément problématigue.
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Cependant, |’anonymat du donneur, les problemes de preuve ct la difficulté d’établir
le lien de causalité rendront presque toujours ce recours illusoire?™, d’autant que 1'action
en responsahilité pourra beaucoup plus facilement étre intentCe contre la banque de gametes
et d’embryons pour son défaut dans la sélection ou le dépistage, ou encore contre le médecin
fraitant.

Quoi qu'il en soit, signalons que la responsabilité du donneur revét une dimension
d’ordre public®™. La responsabilité criminelle du donneur pourrait en effet étre engagée
si par exemple ce dernier, se sachant porteur d'un virus pouvant causer la mort, donnait
néanmoins son sperme ct cachait intentionnellement cette information. A cet effet, il est
donc important que le¢ donneur soit au moins identifidble et que I’anonymat puisse €tre
levé en cas de poursuite criminelle découlant de sa réticence.

C. L’enfant

1. La filiation juridique

Le systeme de la filiation juridique organise les liens de droit qui unissent I’enfant
A ses pere et mere?™, A la filiation s'attachent en effet certains droits et obligations, telle

Voir Jorgensen ¢. Meade Johnson Laboratories, Inc., 483 F. 2d 237, 240 (1973), ol le juge Holloway
a conclu ce gui suit
{TrRADUCTION]
Si I'on devait relenir la position suivani laquelle I'acte de nature délictuelle accompli avant la
conception ne donne ouverture A aucune action au nom de I'enfant qui subit ultériearement le
préjudice, cela voudrait dire que le nouveau-né qui subit un préjudice personncl i cause d'un
produit alimentire défectusux fabriqué avant sa conception ne disposerail d’aucun recours. Or,
une telle conclusion est contraire aux principes de redressement que I'Oklahoma offre aux
personnes subissant un préjudice dont la cause prochaine est un produit ou accesseire alimentaire
délectucux, fabriqué et mis en marché par le défendeur. [...]
Nous semmes convaincus gue les tribunaux de 1'Oklahoma verraient dans le préjudice dont
il est question en I'cspice une guestion de lien de causalité et de cause prochaine, susceptible
d'éure tranchée sur la base d’une preuve médicale valide. [...] Drailleurs, cette conception du
probleme s accorde avec la position prédominante qui reconnait la recevabilité de "action visant
Iz préjudice infligé par négligence avanl la naissance, s I'enfant qui subit le préjudice nait vivant.
Voir également Renslow ¢, Mennonite Hospital, 351 N.E. 24 870 (1976).

272. Bartha M. Knopregs et Elizabeth Scass, « Recent Developments: Legislative Reforms in Reproductive
Technology » (1986), 18 Rev. d'Onawa 663, 687-688.

273, R. ¢. Thornton, C. distr, Ontaric, n® 1814, 15 juin 1989, j. Flanigan, conf. par (1991} 1 O.R. (3%} 480
(C.A). Dans cc jugement trés récent de la Cour de district d"Ottawa, "accusé a été reconnu coupable
de nuisance publigue pour avoir donné volontairement de son sang alors qu'il se savait porteur du virus du sida.

274. Voir Mireille D.-CasTrLLL, Précis du droit de la famitle, Québec, P.U.L., 1987, p. 119,



I"abligation des parents de nourrir, cotretenir et éduquer leurs enfants. Le droit tire aussi
de la filiation des conséquences en matiére de successions. Le lien de droit peut découler
du lien biologique (filiation par le sang), ou encore se créer par la volonté (adoption).
Or, comment doit s"établir la filiation des enfants nés de la procréatique ?

Traditionnellement, 1’établissement de la filiation maternelle par le fait de
I"accouchement?”> traduisait une certitude biologique ¢t génétique, Le mariage, certitude
sociale, permetiait de résoudre ’incertitude de la paternité par unc présomption qui, bien
que favorisant 1'aspect social de la paternité, reflétait la plupart du temps la réalité
biologique.

Certains législateurs ont, au fil des ans, tempéré les régles traditionnelles de la filiation
en abolissant la distinction entre I’enfant naturel ¢t I’enfant 1égitime278 et en reconnaissant
la préséance de la vérité biologique.

Parmi tes provinces de common law, il y aurait cependant une certaine disparité entre
celles qui établissent la filiation sur la seule base du mariage et celles ol le législateur
est venu assouplir cette régle de common law cn abolissant la distinction entre les enfants
naturels et les enfants légitimes?”’. Soulignons, toutefois, quc ces changements ant donné

275. Iid. En commaon law, voir B.M. DICKENS, foc. cit., note 222, 69-70, et B. M. KNoOPPERS, loc, cit, note 225,
339-340. Cette conception traditionnelle de notre droit s"cxprime par la maxime Mater est quam gestatio
demontrar. Voir John K. Mason et Robert A, McCavLL-SMiTH, Law and Medical Erhics, 2° éd., Londres,
Butterworths, 1987, p. 47.

276. En droit civil, voir M. D.-CasTELLL, op. cit., note 274, p. 122, et, en common law, Margo WiLson,
« Impact of the Uncertainly of Palermity on Family Law » (1987), 45 LT, Fac. L. Rev. 216, 232 ; voir
infra, note 286.

277, Canadian Famify Law Guide, Don Mills, Commerce Clearing House Canadian, 1989, p. 2401, par. 4305 ;
voir infra, note 286. Une décision de la Colombie-Britannique, Garirelf ¢, Carlsen (1987), 13 B.C L.R.
{2%) 56 (C. prov.), a établi ce qui suit : |[TrRapucTION] « Depuis 'adoption du paragraphe 56(1) du Law
and Equiry Act de la Colombis-Britannique, la filiation biologique est la seule que reconnait le droit de
cette province et la présomption de 1égitimité s’est trouvée abolie. »

Voici la tenevr du par. 56(1) du Law and Eguity Act, R.S.B.C. 1979, ch. 224, mod. par S.B.C. 1985,
ch. 68, art. 80 :
[TraDUCTION]
Sous réserve des dispositions du Adoption Act ¢t du Fumily Relations Ace, les riégles suivantes
s'appliquent A toutes fins que de droit dans les matigres relevant de la compétence de ia provinee :
a) chacun est Uenfant de ses parents naturels ;
b) est abolic toute distinction entre 'enfant né & Iintérieur du mariage et Uenfant né en
dehors du mariage ;

c) les liens de filiation, de méme que les liens de parenté qui en résultent, sont établis
conformémenl au présent paragraphe.
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licu, tant au Québec que dans les provinces de common law, & une controverse
quant au poids relatif qu’il convient d’accorder aux divers modes de preuve de la
filiation?78,

De fait, il est permis de douter que l'intention du législateur fiit vraiment de choisir
entre les aspects biologigue et social de fa filiation. En cffet, que ce soit en établissant
ta certitude de la maternité et la présomption de paternité, ou en éliminant la distinction
entre I"enfant naturel et ’enfant légitime, le législateur avait-il pour but de préserver "intérét
de I’enfant, ou était-il davantage préoccupé par une application plus claire des régles de
droit ? .

§’it est difticile de déterminer ce que doivent refléter les régles actuelles de la
filiztion (vraisemblance sociale ou vérit¢ biologique) — tout autant que de cerner
Iintention du législateur — il devient d’autant plus complexe d’appliquer et d’adapter ces
régles & la procréation médicalement assistée. Parmi des problémes qui peuvent surgir,
pensons 4 'attribution des responsabilités découlant de ta paternité 3 un mari qui n’a pas
consenti i la conception de ’enfant (ou encore au donneur qui n’a aucunement I'intention

Cela porte i croire que, dans les provinees oi cette distinetion traditionnelle n’a pas ¢ié abelie, le droit
dissimulerait toujours la vérité biologique sous la présomption de légitimité reliée au mariage et favoriserail
ainsi 1a réalité sociale. Cependant, la Cour supréme de la Colombic-Britannique a émis ["opinion suivante
dans B.(B.1.) c. K (1) (1989), 56 D.L.R. {4%) 150, 158 :

[TrRADUCTION]

S'il est juste de dire que I’art. 56 du Law and Equity Act, en abolissant « toute distinction entre
I"enfant né i I"intérieur du mariage ct 'enfant né en dehors du mariage », a eu pour effet d'abolir
I"état d"illégitimité [...], il n’a certainement pas eu pour effet d’abolir les réalités que nous
désignons au moyen des termes « légitimité » el « illégitimité ». {...]

1l efit fallv pour cela, & mon avis, I'cxpression claire et non équivoque de I'intention du
léyislateur d’écarter une présomption qui existe depuis gussi longtemps et qui, sclon moi, constite
une régle utile et équitable [. . .]

Comme "article 56 du Law and Equify Act ne contient aucune expression claire et non
équivoque de cette intention, j'en conclus que la présomption de légtimit€ existe toujours en
Colombie-Britannique.

278, Au Québec, voir Jean PINEAU, La Familfe, Montréal, P.U.M., 1982, pp. 198-202 | Michele River, « La
vérité et le starut juridique de la persenne en droit québécois » (1987), 18 R.G.D. 843, 848 : I'auteure
commente 'affaire Trudeau c. Arial, [1981] C.8. 127, Droit de lo famille-6, J.E. 83-76 (C.Al) ;
B.M. KNOPPERS, loc. cit., note 263, 829, illustre bien I’ ambivalence du Code civil & ce sujet. En common
law, voir supra, note 277, ainsi que le rapport de la CRDO, op. cit., note 2, pp. 64-78.
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d"étre pere?’®), au désaveu d’un enfant initialcment voulu®® par des parents qui, en cours
de traitement, changent d’idée, ainsi qu’a la possibilité d’une contestation de paternité
par des tiers ou le donneur et d'une réclamation de paternité de la part de ce
dernierZ®!,

D’autre part, I'application des régles actuelles de la filiation aux techniques qui
comportent le don d'un ovule vient, pour la premitre fois, scinder la filiation biclogique
maternelle en dissociant la maternité génétique de la maternité gestatrice. Cette situation
place le I¢gislateur devant un choix que nul n'aurait pu préveir : faut-il faire prévaloir
la gestation et 1’accouchement sur I"appartcnance génétique ?

2. La filiation biologique

L’enfant peut vouloir connaitre ses origines soit pour étre au courant des antécédents
médicaux de scs géniteurs, soit pour satisfaire un besoin psychologique d’identité. Nous
pouvons facilement affirmer que 'intérét de I’enfant 4 connaitre ses antécédents médicaux
et génétiques soultve peu d’opposition dans notre société?®. Cependant, en pratique,

I'accés a cette information n’est pas garanti :

{TrapucTION]

Les régimes Iégislatifs actuels présentent unc lacune majeure en ce que, méme lorsqu’ils
tiennent compte des préférences des principaux intéressés 4 la procréation assistée, comme
dans lc cas de I'IAD [insémination artificielle avec sperme de donneur], ils ne protégent
pas nécessairement 'enfant qui nait par suite du traitement. | .. .| Un probléme cncore

279, Voir 3 titre d’exemple 'al. 56{1}a) du Law and Equity Act, précité, note 277.

280, Sous réserve au Québce de 'art. 586 C.c.Q., au Yukon du par. 1303} du Children’s Act, préciié, note
201, et & Terre-Neuve du par. 12(3} du The Children’s Law Act, précité, note 201,

2R1. Voir B.M. Thekens. loc. cft., note 222, 68 | ASSOCIATION DU BARREAU CANADIEN, Report of the Special
Task Force Committee on Reproductive Technology of the British Cofumbia Branch, 1989, p. 13 [non publié].
Voir les art. 586 ct 588 C.c.Q. ot I'arl. 580 du projet de loi 125, précité, note 200. Le Yukon a cependant
prévu I"absence de lien de droit entre le donneur et Penfant né de son don si le premier n'est pas le mari
de la mere : Children's Act, précité. note 201, par. 13(6). La loi modifiant la loi uniforme sur le stat
de I'enfant, précitée, note 203 prévait ce qui suit au par. 11.4¢2) : [TrapUCTION] « [.*homme dont le sperme
est utilisé pour la conception assistée ¢ un enfant dont il n'est pas présumé étre le pére en application de
I"article 9 est réputé ne pas étre le pére de cet enfant, » L'art. 579 du projet de loi 125, précité, note 200,
est au méme effet : « La contribution au projet parental d’antrui par un apport de forces génétiques 4 la
procréation médicalement assistée ne permet de fonder aucun lien de filiation cntre I'awteur de la contribution
et I’cnfant issu de cetle procréation. »

282, I.-L. Baupouls et C. LaBrussE-Riou, op. cif., note 214, p. 535 ; Bernard M. Dickens, « Legislating
for the Brave New Children », dans Barbara Lanvauv (dir.), Children’s Righty in the Practive of Family
Law. Toronto, Carswell, 1986, p. 345, i lu puge 347. Afin que des dossiers sur les origines génériques
des enfants nés de la procréation médicalement assisiée solent lenus el que aceds & ces dossiers soit rendu
passible, la loi modifiant Ja loi uniforme sur le statut de 'enfant, précitée, note 203, prévoil ce qui suit
al'art. 11.6 :
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plus grave se pose lorsque I'un des gametes utilisés ou les deux provicrncat de donneurs.
La connaissance de la filiation génétique de I’enfant pourra &tre essentielle lorsquil s*agira
de lui appliquer des soins médicaux ou de le conseiller en matidre de procréation.
L'impossibilité de retrouver nc serait-ce que le profil génétique des parents biologiques
pourrait placer I'enfant dans une situation défavorable, voire dangereuse. La formule de
I’adoption peut tourner au désavantage de 'enlant, mais elle permet habitucllement de
retracer au moins les caractéristiques de la mére biologique. La conception au moyen de
gametes provenant de donneurs met au jour la carence du législateur qui éxpose un nombre

grandissant d’enfants & des risques graves pour leur santé?83,

De plus, I'accés a ces renscignements, dans 1’hypothése o1 ils seraient disponibles,
pose le probleme de la divulgation de I"intervention d"un tiers dans la conception. Nous
devons en effet décider si la révélation de cette circonstance doit étre laissée 4 la discrétion
des parents ou faire 'objet d’un droit reconnu i I’enfant devenu majeur.

Pour ce qui est de 1'intérét de 1'enfant au regard de son besoin psycholegique d’identité,
cette notion ne nous est pas étrangére. En effet, le dreit de connaitre ses origines est de
plus en plus reconnu en matiere d’adoption. Des systemes ont £té mis en place pour
permettre aux enfants adoptés de rechercher leurs parents biologiques?®. En matiere de

| TrRaDLCTION]

(1) Il incombe au médecin qualifié qui accomplit un acte dans le cadre d’un traitement de con-
ception assistée de lenir, suivant la forme et la maniére prescrites par réglement, un dossier indiquant
"identité du donncur ou de la donneuse et de la receveusc de tout ovule ou dose de sperme utilisé
pour le traiterment,

(23 1l incombe au médecin qualitié qui accomplit un acte desting & provequer une conception
assistée de présenter I'information dont il dispose relativermnenl aux faits suivants :

«) loute conception assistée résuitant d’un traitement administré par lui,

$) toute naissance résultant d*unc conception assistée provorguée par un acte accompli par lui,
€) tout acte accompli par lui of desting & provoguer une conception assistée, lorsqu’il ne
sail pas si la conception en est résultée ou non.

{3) 1l incombe au médecin qualifié de présenter I'information dont il dispose au sujet de la nais-
sance de tout enfant mis au monde par lui ct résultant d'une conception assistée.

{4) L'information mentionmée aux paragraphes {23 et (3) est présentée i I'organisme désigné par
réglement, suivant la forme et la maniére, et au moment prescrits par téglement.

(5) L’organisme qui regoit linlormation en application du paragraphe (4} :

a} tient un regisire permancit contenant cette information,
) s"abstient de divulpuer ou de communiguer 'information sauf conformément aux modalités
prévues par réglement.

(A Le lieutenant gouverneur en conscil [ou toute autre autorité réglementaire compérente) peut,
par reglement, prescrire toute chose qui, aux termes du présent article, peut ou doit tre prescrite
par réglement,

283. B.M. DnCkENs, loc. cif., note 282, 355 ; voir aussi B.M. KNoPPERS, loc. cit., note 270, 15, n. 64,

284. Au Québee, par exemple. un sommaire des antéeédents de ["adopté peut étre remis i I'adoptant et & I'adopté
lui-méme s'il est 4gé de quatorze ans ou plus, dans la mesure ol I"anonymat est respecté (Loi sur la protection
de la jewnesse, LR.Q., ch. P-34.1, art. 131.1. 131.2). De plus, le législateur prévoit des retrouvailles
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procréation médicalement assistée, toutefois, la confusion qui entoure la tenue des dossiers,
ajoutée au principe de la « protection » de I'anonymat du donneur, a pour effet de nier
a 'enfant le droit de connaitre ses origines?$?.

Nous devoens nous demander, en premict licu, s'il est opportun de comparer la situation
de I’enfant congu grice & un don a celle de 'enfant adopté, ct, en sceond licu, 8°il convient
de reconnaitre aussi au premier le droit de connaitre ses origines ou certains droits i
U’information. Quelle que soit la réponse, il est important d’en arriver & un compromis
afin que la vic privée du donneur ct des parents soit protégée. A défaut d’accorder un
droit formel 4 Vinformation, on pourrait & 1out le moins prévoir la levée de "anonymat
dans certaines circonstances. ’

3. Le statut juridique

Si la majorité des provinces et territoires canadiens ont éliminé la distinction entre
Ienfant 1égitime et enfant illégitime2®, certaines provinces, telles U"Alberta et la
Nouvelle-Ecosse, résistent encore a cette tendance.

Dans ces provinces, I'enfant congu grice & un don de gamétes ou d’embryon se verra
privé des avantages attribués a enfant légitime, non seulement dans les cas ofl ses parents
ne sont pas mariés, mais aussi dans les cas ol la preuve est faite qu’un donneur est a

entre parents biologiques er adoptés majeurs consentants {art. 632 C.c4.). Ceite recherche doit tenir compte
de I'intention des partics. Voir par exemple 'art. 632 C.c.Q. (repris & Uart. 577 du projet de loi 125,
précité, nite 200) et. en Ontario, MINISTERE DES SERVICES SOCIAUX ET COMMUNALU LAIRES, Services de
divulgation des renseignements sur les adoptions, Toronto, Imprimeur de la Reine pour P'Ontario, 1987,
Signalons toutefeis qu’au Québec, 'art. 583 du projet de loi 125, prévoit la contidentialité des renscigne-
ments identifiants relatils & la conception médicalement assistée d’un enflant. Une exception est prévee
lorsque la confidentialité risque de cavser un préjudice grave a la santé de enfant.

285. Aux Etats-Unis, les auteurs d'une élude ont estimé que seulement un peu plus du tiers des médecins interrogés
conservaicnt des dossiers permanents sur les cnfants congus par inséminahion artificielle, et que moins Jd'un
tiers tenaient des dossiers permanents sor les donneurs. Voir Martin Curie-CoHen, Lesleigh LUTTRELL
el Sander SHAPIRO, « Current Practice of Artificial [nsemination by Donor in the United States » (1979,
300011 New Engl. f. Medd 385, 588, cité dans Ann T. LamporT, « The Geneties ol Secrecy in Adoption,
Anificial Insemination, and fa Figro Fertilization » (19881, 14:1 Am. f. L. Med. 109, 116-117 ; on trouve
le passage suivant a la p. 118 [TRADUCTION] « Il arrive suuvent que le sperme urtlisé pour Iinsémination
artificielle soit recuetili par un urelogue et que I"insémination soit ctfectuée par un obstéiricien gui n'est
pas nécessairement ceiui qui mettra enfant au monce. »

286, Au Québec, le C.c.Q a supprimé les indgalités existant entre les différentes sortes de filiation connucs
— légitime, naturelle et aduliérine. Voir Part. 594 C.c.Q. (repris a I'art. 536 du projet de loi 125, précié,
note 200). Voir aussi Law end Equity Acr (C.-B.), précité, note 277, par. 56(1) ; Chitd Status Act, R S.P.E.L
1988, ch. C-0, par. 1{1), Yd) ; Loi sur les services ¢ la famille, L.N-B. 1980, ch, F-2.2. art. 96(1).
96(4) o Loi sur Hobligation alimenteive, LLR.M. 1987, ch. F20, art. 17 0 Loi pertant réforme du drodt
de 'enfance, précitée. note 2320 par. 101), 1{4), 2(1) . Lot sur Porganisation judiciaire. L.E.T.N.-O.
1988, ch. J-1 ; Children’s Act (Yukom), précitd, note 201, par. 5(1), 5(4) ; The Children’s Law Aer (TN,
précité, note 201, art. 3 1 fhe Children’s Law Acr, 8.5, 1990, ch. C-8.1, art. 40, Voir finalcment la loi
uniforme sur le statut de 'enfant, précitée, note 203, am. 2.
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I’erigine de sa conception®®” (et ce, malgré le fait que I'insémination artificielle hétéro-
logue ne soit plus considérée comme un adultére). Méme si la présomption de paternité
a pour effet, dans le contexte de cette technique, de faire du mari le pére 1égitime de I'enfant,
peut-étre serait-il préférable de clarifier le statut juridique de I’enfant né d’un don de gamétes
ou d’embryon :

[TrabUCTION]

La ou la distinction existe toujours entre ’enfant légitime et I’enfant illégitime, 1’enfant
né A la suile d'une IAD [insémination artificiclle avec sperme de donneur] est tenu pour
illégitime, avec tout ce que cela comporte de désavantages sur le plan de ses rapports avec
sa famille sociale. Aussi le recours & I'IAD est-il souvent caché, parce que 1'enfant que
met au monde une femme mariée cst Iégalement é)résumé étre Uenlant du mari, el que
personne n'a intérét & réfuter cette présomption?®8,

Les intervenants médicaux

La responsabilité du médecin

Le médecin qui fait preuve de négligence dans I'administration d’un traitement engage

sa responsabilité. Tl n’est toutefois tenu qu’a vne obligation de moyens et non a une
obligation de résultat®.

En matiére de procréation médicalement assistée, la négligence du médecin peut entrer

en jeu avant ou apres la conception. Elle peut porter soit sur I’application de la technique,
soit sur I’exécution de I’obligation d'informer?, soit sur le respect de la confidentialité®®!.
Dans la présente €tude, nous nous attarderons plus particulierement a 1'obligation
d’informer, obligation qui découle du devoir de tout médecin d’obtenir le consentement
libre et éclairé de son paticnt?®2.

287.

288,
289,
290,
281,

292,

Bartha Maria KNQPPERS, « Women and the Reproductive Technologies », [1985] Fam. L. Can. 211, 220 ;
reste toujours la possibilité d'unc requéte en légiimation : Legitimacy Act, R.8. A, 1980, ch. L-11 ; Family
Maintenance Act, R.5. N5, 1989, ch. 160, art. 49,

B.M. DICKENS, foc. cit., note 282, 347,
J.-L. BaupouiN et C. Lasrusse-Riou, op. cit., note 214, p. 57.
IBid. ; E.I. Picarn, op. cit., note 200, p. 67 et suiv.

1.-L. BaunouiN et C. LaBrUSSE-RIOU, op. cit., note 214, p. 58 ; G. SHARPE, op. cit.. note 259, p. 18]
et suiv. Cette question a déja été discutée ; voir supra, p. 60.

La nécessité du consentement reléve de 'application de la régle sanctionnée & Ia fois par le droit civil,
la common law et le droit criminel, et suivant laquelle on ne peut porter atteinte i Pintégrité physique
d'une personne sans son consentement. En matigére pénaie, voir CRD, Pour une nouvelle codification du
droit pénal — ddition révisée et augmentée du rappurt n® 30, Rapport n® 31, Ottawa, ta Commission,
1987, p. 70.
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La portée de cetie obligation semble varier selon que le traitement en cause est de
nature thérapeutique, élective ou expérimentale. En effet, bien que la Cour supréme du
Canada®®® n’ait fait aucun commentaire spécifique a cet égard dans les arréts Reibi c.
Hughes et Hopp ¢. Lepp®, certaines autres décisions, tant en droit civil qu'en common
law, s’accordent pour attribuer une portée plus vaste i Iobligation d’informer dans le
contexte de la chirurgie élective??®.

En matiére de recherche, 'obligation de divulguer 1'information et les risques serait
encore plus rigoureuse: [TRADUCTION] « Non seulement le sujet doit consentir, mais encore
son consentemcent doit étre explicite et reposer sur une divulgation que I'on pourrait qualifier
de ““parfaite’’ 2%, »

La question que pose la procréatique est donc celle de savoir si les différentes techniques
sont de nature thérapeutique, élective ou expérimentale et, selon le cas, quclle norme de
divulgation il ¥ a licu d’appliquer.

Bicn que la quatification des techniques de procréation assistée sous ce rapport déborde
le cadre de notre étude, nous nous permettons néanmoins de recommander aux tribunaux
appelés a résoudre cette question de tenir compte des particularités de chaque technique
(risques, taux de succds, etc.)??.

293 E.I. PicarD, op. cit., note 200, p. 92.
294, Précités, note 242,

295. En common law, voir E 1. PICARD, op. cif., note 200, p. 93,

[TrapUCTION]

Appelés & interpréter 'arrét de la Cour supréme du Canada dans Iaffaire Reibf ¢, Hugues |précitée,
note 242], les tribunaux provinciaux ont décidé que, dans le cas d’une intervention de nature
&lective, les risques, méme mineurs ou trés faibles, ainsi que les solutions de rechange ot leur
dangerosité relative devaient étre divulgués volontairement. |...] Suvivant une certaine
Jurisprudence, le médecin qui procéde a une stérilisation est tenu de divulguer les aures méthodes
ou techniques qui s"offrent au patient. 1l semble que 'on puisse étendre cette régle A toute
intervention élective.

En drait civil, voir Blais ¢. Dion, 1. E. 85-934, p. 11 (C.8.) : Dulude c. Gauderte, {1974] C.5. 618, 621 ;
Hamelin Hankins c. Papiflon, |1980] C.5. 879, 881, A propos de Ia controverse actuclle au sujet des risques
i divulguer en matiére de chirurgie plastique, voir Louise PoTvin, L obligation de renseignement du médecin,
Cowansville {Qc}, Yvon Blais, 1984, pp. 29-31.

296, E.l. Picarp,op. cit., note 200, p. 118, Voir aussi L'expérimentarion biomédicale sur Uétre humain,
op. cit., note 7, p. 33 et suiv. Au Canada, ¢’est la décision rendue duns Holushka c. Universiry of Saskatchewan
(1965), 53 D.L.R. {2%) 436 (C.A. Sask.), qui a ¢tabli la norme et I'étendus de Uobligation de divulguer
en matiere d'expérimentation ; voir p. 444 © [TrapvucTION] « Le sujet dune expérience médicale a droit
3 la divulgation franche et compléte de tous les Taits, probabilités el opinions qu'une personne raisonnable
voudrait censément prendre en considération avant de donner son consentement. [ ] Les exceptions
quadmet la pratique usuelle de la médecine 4 la régle de la divulgation ne peuvent trouver leur application
dang le cas de la recherche. »

Yoir aussi la décision rendue récemment par la Cour supérieure du Québec dans Weisy c. Sofomon,
[1989] R.J.Q. 731.

297. Voir supra, ¢h, L
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2. La responsabilité des banques de gamétes et d’embryons

La sélection des donneurs est primordiale puisque non seulement elle augmente les
chances de succes, mais elle protége la santé de la personne qui recoit le don et évite la
transmission de certaincs maladies infecticuses ou génétiques graves®®®, C’est d’ailleurs
depuis la découverte de la possibilité de transmission du sida par le sperme que les médecins
s¢ sont mis 4 utiliser du sperme congelé aux fins d’insémination.

Les banques de gamétes et d’embryons peuvent engager leur responsabilité si elles
font preuve de négligence dans le dépistage des atfections ou maladies génétiques, par
exemple. En droit civil, [TRADUCTION] « le laboratoire est tenu & une obligation de résultat
et, en cas d'crreur, devra faire la preuve de I'intervention d’un facteur ou d’un événement
extérieur pour s’exonérer®. » En common law, {TRADUCTION] « comme la norme de
diligence est proportionnelle aux risques en jeu, cctte norme pourrait trés bien étre la
méme3®, »

Contrairement au don d’autres produits humains tels que le sang®'!, le don de gametes
ou d’embryon nc fait présentement 1’objet d’aucune réglementation nationale. En 1977,
un comité consultatif s’est intéressé a la question du stockage et de utilisation du sperme
humain ; il a présenté, en 1981, un rapport au ministre de la Santé nationale et du Bien-étre
social. Dans une de ses recommandations, le comité proposait « que des réglements
gouvernant les normes d’acquisition, de préservation et d importation du sperme humain
soient établis au niveau fédéral’¥? ». En 1988, la Société canadienne de fertilité et
d’undrologie a adopté des lignes directrices concernant, entre autres, la sélection des
donneurs ¢t le dépistage génétique. Toutefois, comme I'indique la préface, le texte cn

298. Lori B. ANDREWS, Medival Geneties: A Legaf Fromtier, Chicago, American Bar Foundation, 1987, p. 168 :
[TranUCTION] « [Clertaines femmes ont contracté des maladies vénérignnes parce gu’elles avaient #té
inséminées avec le sperme de donneurs atteints de ces maladies. De plus, on a vu des enfants naitre avec
des affections génétiques transmises par le sperme du donneur. » Andrews renveie & William G. Jounson,
Robin C. ScHWARTZ et Abe M, CAUTGRIAN, « Arlificial [nsemination by Donors: The Need for Genetic
Screening » (1981), 304:13 New Engl. J. Med. 755 ; David N. Snariro et Raymond J. HUTCHINSON,
« Familial Histiocytosis in Otfspring of Two Pregnancies after Artificial Insemination » {1981, 304:13
New Engl. J. Med. 757, Voir également supra, ch. L

299 B.M. KNOPPERS, fuoe. ¢it., note 270, 10, n. 47,
300. fhid

301. La Lod sur les aliments et drogues, L.R.C. (1985}, ch, F-27, et ses réglements (C.R.C. 1978, ch. 8700
Gtablissent des normes concernant, entre autres, la publicité, I"étiquetage, 1a vente, I'importation, le traitement,
I'entreposage et le nombre de dons permis. La Société canadienne de la Croix-Rouge a également établi
des normes sur certains de ces sujets ; voir Préfévement et utifisation médicale de tissuy et d ‘organes humains,
op. cit., note 254,

302. Rapport sur le sperme humain de 1981, op. cit., note 49, p. xii.
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question « n’a pas la prétention d’étrc exhaustif ni de faire autorité. Il ne doit pas non
plus étre un ensemble rigide de régles et de méthodes®®. »

L'évolution rapide de la médecine rend toutefois difficiles la réglementation de la
sélection médicale et la prescription d'épreuves de dépistage génétique. Par contre, la trés
grande incertitude qui entoure 1'application des critéres de sélection et des normes de
conservation et d’importation constitue un risque pour ’enfant 2 naitre et les futurs parents,
Il est donc impoertant de déterminer 4 qui doit revenir la tiche de réaliser 'uniformité
des normes utilisées et de quelle fagon. Le corps médical pourrait-il & lui seul s’en charger ?

D¢ teur cbté, les banques de gametes ¢t d’embryons se doivent de respecter Je
consentement du donneur et peuvent engager leur responsabilité si elles font preuve de
négligence dans la conservation des gamétes et des embryons.

Nous avens vu que de nombreuses régles de droit s'appliquent & la procréation
médicalement assistée mais que, la plupart du temps, elles ne sont pas adaptées a cette
nouvelle réalité. Au chapitre des recommandations, nous tenterons de répondre aux
problémes posés dans cette premigre section. Nous allons maintenant examiner de fagon
particuliére les problemes que pose la maternité de substitution.

303. SOCIETE CANADIENNE DE FERTILITE ET b’ ANDROLOGIE, op. cif., note 11, p. 3 ; la pratique actuelle se carac-
térise done par Uincertitude quant & 1application de critéres uniformes. La CRDO soulignait en 1985 :

[TrARUCTION]

Pour ce qui est de la sélection des donneurs par les médecing, la pratique varic considérablement.
Les analyses les plus courantes, qui sont effectuces soit par le médecin, seit par le laboratoire
i la demande de celuici, sont cclles du groupe et du type sanguin, I'analysc et la culture du
sperme, et Ie test VDRE [Venereal Disease Research Lahoratory]. Parmi les analyses moins
courantes, citons ta formule sanguine et le dépistage de I'bépatite, ainsi que, plus rarement encore,
le caryotype, le dépistage géndtique et |'examen des antécédents familiaux et généraux du donneur.
Certains médecins ont mentionné d’autres types d’analyse.

CRDOQ, ap. cit., note 2, p. 22.

De plus, la capacité du praticien d’effectucr une sé¢lection génétigque convenable souléve des doules. Voir
A.T. LaMroRT, loe. cit., note 283, 117. L'auteure renvoie 3 M. Curie-CoHEN, L. LUTTRELL et S. SHAFIRO,
loc. cit., note 285, 588

[TrabucTION]

Les généticiens, entre autres, reconnaissent que 1'insémination artificielle est souvent confiée

i des praticiens dont la connaissance de la génétique présente des lacuncs graves. Le dépistage

des affections congénitales chez les donncurs est courant mais illuseire. On examine les antécédents

familiaux, mais habituellement de fagon superficielle. Les analyses biochimiques ne sont effectuées

que dans 28,8 pour 100 des cas. [. . .] Parmi les médecins participant & I'émude Curie-Cohen,

92 pour 106 ont affirmé qu’ils écarteraient un donmeur présentant unc translocation de chromosome

ou une risomic, mais seulement 12,5 pour 100 ont effectivernent cxaminé le caryotype du donneur

éventuel afin de déceler toute anomalie chromosomique. Y autre part, 71,4 pour 100 ont déclaré

qu'ils dcarteraient un donneur dont les antécédents familiaux révélent des cas d’hémophilie,

bien qu’il s*agisse d’un caractdre lié au chromosome X et qu'il soit impossible & un homme

de le transmettre 4 moins d'étre porteur de la maladie et d’en étre atteint.
Lamport précise guTil s'agit de la seule étude de ce type réalisée jusqu'a maintenant. Voir également,
C.L.R. BARRATT, M. CHaunan et [ D. Cooke, loc. cif., note 164, et le texte sous la rabrique « La sélection
des gamétes et des emhryons », supra, p. 37

72



. La maternité de substitution
A. Les principes ¢n causc

[. La légalité et la Iégitimité3™

Duans 1"état actuel du droit, le phénoméne de la maternité de substitution déroge aux
principes du droit des contrats. En effet, aussi bien en droit civil gu’en common law,
I’entente conclue, méme i titre gratuit, entre une feniine porteuse et les futurs parens
est fort probablement nulle de nullité absolue, parce que contraire i ’ordre public et sans
ohjet?®, Mentionnons de plus qu’un tel contrat est également contraire & un principe
fondamental du droit de la famille : la garde de I'enfant doit étre déterminée en fonction
de 'intérét véritable de ’enfant et non des voeux des parents exprimés dans un contrat*6,

Les dispositions relatives & 1autorité parentale®’ rendent illégale toute convention
prévoyant a ’avance la remise de 'enfant & qui que ce soit 3 sa naissance.

304, Voir supra, note 235,

305, En common law, voir B.M. DickeNS, foc, cit., note 222, 71 @ [TranueTION] « [l est généralement reconnu
que, en |'absence de législation les rendant vahides, les enlentes de maternité de substitution seront lenues
pour nulics par les tribunaux, parce que contraires a I"intérét public. » CRDO, ap. cir., note 2, p. 220 :
|TRABLCTION] « Bien qu’ils ne solent pas expressément interdits, il semble que ces accords soient illégaux
et inexécutables en common law. » En droit ¢ivil, voir J.-L. Baupouiy ct C. Lasrusse-Ruou, op. eit.,
note 214, p. 115 ; U'art. 582 du projet de loi 125, précité, note 200, prévoit sa nullité de fagon explicite
« Les conventions de procréation ou de gestation pour le compte d”autrui sont nulles, » Rappelons également
la décision américaing Bahby M, 537 A 2d 1227, 1234 {N_]. 1988} : [TrRapucTION] « Nous lenons le contrat
de maternité de substitution pour invalide parce qu’il contrevient au droit et aux objectifs publics de 1"Etat. »

306. La préséance de 1'imérét véritable de 'enfant sur la liberte contractuelle est rendue évidente par des dispositions
tels les al, 32(1)ch et S3(1)c). et le par. 56(1) de la Loi de 7986 sur le droit de la famille de 1"Ontario,
préciide, note 200 ; i titre d"exemple, voici la tencur de I'al. 52{1)¢) :

52. (1) Un homme et une fermme qui sont marics enscnible ou qui ont IMintention de se marier
peuvent cenclure un accord afin de convenir de leurs obiigations el droits respectils dans le
cadre du mariage ou lors de levr séparation, de {'annulation ou de la dissolution du mariage,
ou du déces, ¥ compris ¢
(-
¢} le dreit de diriger I"éducation et la tormation morale de teurs enfants, mais non le droit
de garde ou de visite ;
1.1
L’alinéa 53(1)c) établit la méme régle a 1"égard de I"homme et de la femme « qui cohabitent ou ont intention
de cohabiter ». Quant au par. 56(1), en voici e hibellé : « Le tribunal peot, lorsqu’il régle une question
relative aux aliments dus & un enfant, A son éducation, a sa formation morale ou  un droit de garde ou
de visile, passer oulre i une disposition d’un contrat familial qui a trait & cette question s'il est d'avis que
cette mesure est dans 'intérél véritable de 'cnfant. »

307. En common law, voir le rapport de la CRDO, op. cit., note 2, p. 99 : [TrabucTION] « [Plour ce yui
est de la commion law | . .. ], il est établi depuis longtemps en jurisprudence que, sous réserve de quelques
rares exceptions, les droils el obligations des parents sont inaliénables et ne peuvent étre cédés par contrat, »
La légalité d'une telle convention dépendrait avant tout de I'intérét de I'enfant. Ainsi, la Cour supréme
a reconnu que certaines conventions de garde, dont le but premier était 'intérél véritable de enfant, n'étaient
pas illégales ; voir Chisholm c. Chisholm (1908}, 40 R.C.8. 115. Conmtra : Re Hutchinson (1913), 28 0.1 R,
114 (C.AL). Voir la discussion concernant le contrat de maternité de substitution et le transfert de garde
d’enfant dans le rapport de la CRDO, op. cit., note 2, pp. 94-102. En droit civil, voir M. RIvET. foc. cir.,
notc 278, 850 : « |S]e départir par convention des droits qui dérivent de Iautorité parentale est également
contraire 4 'ordre public et une délégation complite et définitive de "autorité parentale est également contraire
a1'ordre pubiic. » L'autcure renvoic  Stevenson c. Floranr, |1925] R.C.5. 332, Voir également Jean-Louis
BaupouiN, Les oblivations, 3° éd., Cowansville (Qc), Yvon Blais. 1989, pp. 83-84.

73



Il va sans dire que, malgré la nullité de 1’entente, rien n’empéche les parties de donner
effet au contrat lorsque la femme porteuse ne s’oppose pas 4 la remise de 1’enfant308,
Signalons toutefois que c’est I’application des régles de la filiation du droit civil et de la
commeon law qui rend possible ce résultat®®.

Puisque le droit actuel n’interdit pas la maternité de substitution ct la toleére méme
indirectement, la question est de savoir s'il convient de modifier cette situation. Dans
I"affirmative, il s’agirait de légiférer, soit pour légaliser le contrat de maternité de
substitution ¢t en régir les madalités, soit au contraire pour le prohiber expressément parce
que contraire & 1’ordre public.

Ce n'cst pas [ .. .] parce que la culture ct le droit de Ja famille traditionnel se trouvent

bouleversés par 'hypothése des meres de substitution que e bouleversement doit

nécessairement étre vit comme négatif et étre restreint ou prohibé. Le fait impose un choix

de confirmation ou d'infirmation du droit positif.?'?

2. La commercialité

La dimension pécuniaire de la maternité de substitution éveque non seulement le danger
de I'exploitation des parties mais également celui d’une dérive vers le trafic d’enfants,
actucliement prohibé au Canada par la législation sur 1'adoption et sur la protection de
la jeunesse :

[TraDUCTION]

Bien que chacune des provinces canadiennes ait sa propre législation en matiére
d’adoption, le cadre Iégislatif fondamental reste uniforme partout au pays. La législation
pose des restrictions quant & "adoptant et & "adopté. Partout en Amérique du Nord, on
pergoit une certaine inquictude & 1'égard de ce qu’on appelle le trafic d’enfants, ¢ est-i-
dire le placement d’enfants en vue de I'adoption par des intermédiaires sans scrupules
et avides de profits qui, invariablement, se soucient trés peu du bien-étre de I’enfant. C’cst
pourquoi la législation restreint 'exercice de la fonction d’intermédiaire et ses modalités.
Notamment, la perception d’une rémunération pour le placement d'un enfant ou la ]i}rcstation
de tout autre scrvice en matidre d'adoption cst rigoureusement réglementéed!!,

308. CRDO, ap. cir., note 2, pp. 99-100 :

| TaapucTION]
Bien qu’on ne puisse s"autoriser du droit des contrats pour forcer I'exécution d'une entente de
maternité de substitution, le régime actucl cst ainsi congu qu'il n’est pas entidrermnent impossible
aux parties a 'entente de réaliser leur intention. Il existe en effet certaines facons de procéder
pour que l'enfant, au moment de sa mise au monde par une femme porteuse cu immédiaternent
avant, soit confié¢ « naturellement » aux seins ct 4 la garde des parents sociaux, & tout le moins
lorsque le pere social est aussi le pére biologique. Dans cette hypoth2se, la question importante
n’est plus la validité ni le caractére exéeutoire du contrat, mais bien les mesures qui peuvent
&tre prises actuellement lorsqu'un enfant nait ou est sur le point de naitre d'une femme porteuse
qui est disposée 3 le remettre anx parents sociaux.

Voir aussi J.-L.. Baupoumw ¢t C. LABRUSSE-RICU, op. c¢it., note 214, pp. 127-128 ; M. RivET, loc. dit.,

oole 278, 850-851, sur IMutilisation des régles en matigre d’adoption an Québec,

309. Voir infra, p. 76 et suiv. |
310. L-L. Baupoun ¢t C. Lasrussc-Riou, op. cit., note 214, p, 120

311. Nicholas Bara, Heino LiLLEs et George THomsoN, Caradian Children’s Low, Toronto, Bulterworihs,
1982, pp. 284-285.
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A titre d’exemple, voici ce que prévoit le paragraphe 33(2) du The Adoprion Act de

la Saskatchewan :

[TraDUCTION]
{2) Sauf dans la mesure permise par la présente loi ou les réglements, il est interdit :
a) de verser ou de toucher,
B de convenir de verser ou de toucher,
quelque paiement, récompense ou contrepartic, directcment ou indirectement, a quelque
fin lige a I'adoption d’un enfant’!2,

Puisqu'il est illégal de recevoir un paiement pour avoir contribué i P'adoption d'un

enfant, il est possible que, en matiere de maternit¢ de substitution, le remboursement des
frais a la femme porteuse qui consent 4 1'adoption de son enfant tombe aussi sous le coup
de cette prohibition®'?,

312,

313,

The Adoption Act, 5.5. 1989-90, ch. A-5.1 ; au Québec, voir la Loi sur la protection de la jeunesse, précitée,
note 284, art. 135.1 :
Que le placement ou I'adoption ait lieu au Québec ou ailleurs et qu'il s’agisse d’un enfant
domicili¢ au Québec ou non, guicongue
a) donne ou regoit ou accepte de donner ou de recevoir, directement ou indirectement, un
paiement ou un avantage, soit pour precurer un placement ou contribuer 3 un placement en
vie d’adoption, soit pour obtenir 'adoption d’un enfant ; [...]

commet une infraction et est passible, sur poursuite sommaire, en outre du paiement des frais,

d’une amende de 2 000 % 4 5 000 %, s'il s’agit d'un individu, et d’une amende de 5 000 $ 3

10 000 $, s’il s’agit d’une corporation.
Cette disposition n'invalide toutefois pas 1'acte accompli. Voir également : Child Welfare Act, 8.A. 1984,
ch. C-8.1, art. 71, mod. par S.A. 1988, ch. 15, art. 35 ; Loi sur les services  fa famille (N.-B ), précitée,
note 286, art. 95 ; Loi sur fes services & Venfant et & la famifle, L.M. 1985-86, ch. 8, art. 63, 84 ; The
Adoption of Children Act, 1972, S.N. 1972, n® 36, art. 5, mod. par S.N. 1974, n® 9, art. 3 et S.N. 1979,
ch. 35, ann. A, item 1 ; Loi sur la protection de Penfunce, L.R.T.N.-O. 1988, ch. C-6, art. 108 ; Children
and Family Services Act, $.N.8. 1990, ch. 5, art. 69(3) ; Adoprion Acr, R.S.P.E.1. 1988, ch. A4, art. 23 ;
Children’s Act (Yuk.), précité, note 201, art. 102, L"Ontario et la Colombie-Britannigue autorisent certaing
paiements dans certaines circonstances : voir la Loi de 1984 sur les services & Uenfance et & la famille,
L.O. 1984, ch. 55, art. 159-160, mod. par L.O. 1987, ch. 4, art. 8 et L.O. 1989, ch. 72, art. 20, <t
Adoption Act, R.§.B.C. 1979, ch. 4, mod. par $.B.C. 1980, ch. 36, art. 2. Dans Re Adoption Act (1982),
27 R.F.L. (2% 72, 75, la Cour supréme de la Colombic-Britannique a permis le remboursement & ta mére
naturelle de dépenses raisonnables relices  1'adoption de son enfant par le couple adoptif. Le juge Huddart
a toutefois fait le commentaire suivant : [TrapUCTION] « En d’autres occasions et dans d autres circonstances,
d’autres juges pourraient appliquer d’autres critéres mais, en |'espéce, les parents adeptifs m’ont convaincu
que les critéres que j'ai décidé d’appliquer pour approuver le versement d’um paiement  la mére naturcile
avaient été remplis. »

B.M. DICKENS, foc. it , note 222, 71 : [TrapucTION] « Dans les cas oi1, au Canada, des personnes ont
participé cuvertement 4 de telles ententes, elles n”ont pas €€ poursuivies, notamment pour avoir viol¢ les
dispositicns interdisant d’offrir ou de recevoir une somme d’argent en contrepartie d'un consentement a
I"adoption. » A titre d'information, veir les décisions américaines Baby M, précitée, note 305 ; Doe c.
Keliev, 307 N.W. 2d 438 (1981), certiorari refusé, 459 U.S. 1183 (1983) ; Baby Girl, 9 Fam. L. Rep.
2348 (1983). o le juge Mudd a refusé de reconnaitre {"adoption d’un enfant né d’une femme porteuse
par le pére génétique et sa femme. Voir avssi Syrkowski ¢. Appleyard, Civ. Action 81, 122 D.P. (1981},
conf. par 333 N.W. 2d 90 (1983) : [TrapucTioN] « La Cour d’appel, sous la plume du juge Cynar, a
jugé yue le Paternity Act ne s’appliquait pas & "enfant né a Uissue d’une epération commerciale mettant
en cause unc femme porteuse. ~ Cependant, voir i 'effet contraire fn the Marter of Adoption of Baby Girl
L.J., 505 N.Y.8. 2d 813 (1986), et Surrogate Parenting Associates ¢. Commonwealth of Kentucky, ex rel
Armustrong, 704 S.W. 2d 209 (1986) ; R. Alta CHARO, « Legislative Approaches 10 Surrogate Motherhood »
{1988), 16:1-2 Law Med. Health Care 96, 97.
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Signalons toutefois que, sauf au Manitoba’'¥, les lois provinciales sur ’adoption
visent uniquement 1’opération qui a pour but I’adoption de ’enfant. Toute autre opération
qui ne constitue pas une adoption échapperait donc a leur application,

Du cdté du droit criminel, il o’y a actuellement aucune disposition qui prohibe
spécifiquement le trafic d’enfants. Et les situations de maternité de substitution ne se prétent
pas toutes au dépdt d’accusations en vertu du paragraphe 279(1) {(enlévement) et des articles
279.1 (prise d’otage), 280 {enlévement d’une personne dgée de moins de 16 ans), 281
(enlévement d’une personne dgée de moins de 14 ans), 282 (enlévement en contravention
avec une ordonnance de garde) et 283 (enlévement en 1"absence d’une ordonnance de garde)
du Code criminel®!5,

B. L’enfant

1. La filiation juridique

Nous avons déji évoqué les probleémes que la procréation médicalement assistée pose
au droit de la filiation3!6. 1l nous faut maintenant considérer le probleme particulier de
la filiation de 'enfant né d’une femme porteuse.

L filiation de I'enfant né d'une femme porteuse dépend de différents facteurs : la
femme remet ou nen ’enfant volontairement : elle est mariée on célibataire ; elle fournit
I’ovule ou ne fait que porter I’enfant?!”.

314. Le Manitoba ne restreint pas la portée de I'infraction & adoption ; la Loi sur fes services a 'enfont et
& o famitle, précitée, note 312, prévoit ce qui suit i D'ari. 84 ©
Est coupable d’un (sic) infraction punissable sur déclaration sommaire de culpabilité et passible
d'une amende de ! 000 $ a 10 000 $ ou d’une peine d’emprisonnement d’an plus 6 mois, ou
de ces deux peines, quiconque donne, recoit ou consent i donner ou & recevoir, directement
ou indirectement, une somme d’argent ou une récompense en contrepartie de

a) la vente présumée d'un enfant & quelgue fin gue ce soil ; ou
b) 1'cbtention ou de [*aide 4 )'obtention de 1a vente présumée d’un cnfant 4 quelque fin que
ce soit.

315. La Conférence sur |'uniformisation des lois au Canada souléve les diverses difficultés auxquelles se heurtent
ces dispositions en matidre de maternité de substitution. Voir « Trafic dcnfants », dans CONFERENCE sUR
L'UNIFORMISATION DES LOIS AU CANaDA, Proceedings of the Seveniy-second Armual Meeting Held at Saint
John, New Brunswick, August, 1990, Frédéricton (N.-B.), la Conférence, 1991, p. 341,

316. Supra, p. 63 et suiv.

317. Voir Tacqueline RUBELLIN-DEVICH], « Les procréations assistées : état des questions » (1987), 86:3 Rev.
frim. dr. civ. 437, 489 et suiv.
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Dang P'hypothése ob la femme porteuse célibataire remet "enfant & la naissance, la

maternité légale lui sera attribuée mais elie pourra consentir a I’adoption par la conjointe
du pére3'3. Si elle refuse son consentement, elle pourrait en théorie, 4 la demande des
parents sociaux, étre déchue de I’autorité parentale pour avoir abandonné 1’enfant.

Si la femme porteuse célibataire refuse de rendre I’enfant, le pere social, s’il est aussi

le pere biologique de 'enfant, pourra faire la preuve de sa paternité*'®. Il devra également
faire une demande de garde aux tribunaux qui statuerent en fonction de Uintérét véritable
de ’enfant?20,

§’il n'y a pas de conflit (I’enfant est remis) mais que la femme porteuse soit mariée,

son mari est présumé étre le pere de I’enfant’?’. La procédure indiquée est alors le

3R,

319,

320.

321

Voir M. RveT, foc, cir., note 278, 830-832. Voir aussi 1a décision récente Re Onvario Birth Registration
number 88-05-045846, C. Prov. Ontario n® AN2/89, 12 Evrier 1990, ). Walmsley. Dans cette décision,
le juge a approuvé I"adoption ¢"un enfant dont la mére avait &€ inséminée anificiellement avec le sperme
de son beau-pere 4 la suite d'une entente de maternité de substitution,

B.M. DICKENS, foc. cit., note 222, 68 :

[TrRADUCTTON]

Il arrive qu'un donneur | . . .| ait Pintention bien arrétée délever I'enfant né d une femme porteuse
ayant agi en application ¢’une entente de maternité de substitution, |. . .| Ce genre d'attentes
expose le donneur A des [rustrations, parfois trés arbitraires, en raison de disposivons législatives
congues sans aucun égard aux diftérentes techniques de procréation et d 'insémination artificielles.
Dans The Nova Scotia Fumily Maintenance Acr, par exemple, le « pire éventuel » est défini
comme celul qui « a eu des rapperts scxucls avee | ... ] la mére de Penfant » ¢ est done exclu
le donneur qui participe & un traitement de procréation hors sexe.

Voir aussi 'art, 589 Ce.Q

Canadian Family Law Guide. op. cit., note 277, p. 2461 : [TranucTioN] « La jurisprudence en matiére
de garde d’enfants dlégitimes fail ressortir le conflit qui oppose, d'une part, le principe de common law
qui reconnait a la mére, sauf preuve contraire, le droit & la garde de sen enfant illégitime et le principe
d’equiry qui fait de I'intérét de ce dernier la considération primordiate. » Voir aussi p. 2470 ob Ion cite
la décision DLW j . PG4, [1984] 5 W.W.R. 289 (C.A. Alb.)y :
| TRADUCTION]
La régle traditionnelle veut que le pére naturel d'un enfant né hors du mariage soit réputé n"avoir
aucus licn avec I'entant. Dans ces conditions, il n'est pas adnis & en revendiquer fa garde &
meins de démontrer que la mére I'a abandonné ou négligé, ou d’offrir quelque autre raison
grave ou délerminante. Bien entendu, il §%agit h d’unc regle élaborée par les tribunaux qui,
en tant que telle, pourrait &re modifiée de la méme fagon,

B.M. IDICKENS. foc. cir., note 222, 69-70 : [TranucTion] « Le donneur de sperme qui cherche & établir
su paterniléd pourrail faire ace i des difficultés d’ordre juridique, en particulicr si son but est de revendiguer
ic droit & fa parde d’un cnfant né e application d’un contrat de maternité de substitution conclu avec une
lemme mariée. » B.M. Knoepers el E. 81055, foc. cit,, note 272, 716 © | TrapucTION] « Pour ce qui concerne
Ienfant né i la suite d’une insémination artificiclle {...]. la présomption de paternité pourrait tourner
an désavantage du pére biologique dans les cas o la femme porteuse est mariée ou cohabite avec un autre
homme. »
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désaveu de la part du mari de la femme porteuse ou la contestation de paternité?>%. Le
pére biologique pourra par la suite réclamer sa paternité??>.

322, Pour le Québec, voir Tart. 581 C.c.Q., sous réserve de D'applicabon des fins de non-recevoir de

Si la femme portcuse mariée refuse de rendre D'enfant & la naissance, le pére
soctal devra, avant que la possession d’état ne vienne confirmer le titre du mari, contester
la paternité présumée de celui-ci afin d'établir la sienne par la preuve de la filiation
biologique.

Méme si la femme porteuse n’est pas génétiquement liée a I'enfant, elle sera probable-
ment, en cas de contlit, considérée comme la meére 1égale. Toutefois, nous pouvons nous
demander s'il est possible a ta meére génétique d’opposer a la femme porteuse la filiation
génétique, de contester la maternité et de présenter unc action en réclamation de

I"art. 586 C.c.€). aux autres techniques de procréation médicalement assistée que I"insémination artiticiclle,
Signalons que I'art. 580 du projet de lon 125, précné, note 200, Elimine cette ambiguité. Pour le Yukon
&1 Terre-Neuve, voir supra, note 280, Voir B.M. Knorerers, foc. cir., note 287, 220, Dans les provinces
de common law, la présomption de paternité étant rélragable, une conteslation de paternilé pourra &lre
entreprise A la condition que la preuve soit suffisamment claire et convaincante. A cet effet, voir Canadian
Fumilv Law Guide, op. cil., note 277, p. 2401, par. 4305, qui novs informe de ce qui suit :

Voir

[TrRapUCTION]

Le droit attache un poids important 4 la présomption qui veut que enfant né a lintéricur du
mariage soit [’entant légitime du mari et de la femme. Dis lors que le mari a eu la possibilité
de féconder sa femme, le simple déni de sa paternité ne suffit pas & combaltre la présomption
{Re Johnston and Johnston {1975), 10 O.R. (2% 249 (C. prov.) ; Guevara ¢. Guevara (1976),
28 R.F.L. 30 (B.R. Man.}} ; il en va de méme de I'aveu de paternité de la part d'un autre
homme (Re Brown and Argue, [1925] 3 D.L.R. 873 (C.A. On1.) ; Re Anderson, |1947] 3 D.L.R.
302 (C.A. N.-B.)). Par contre, dans Gray ¢. Foster {1974), 19 R.F.L[.. 12 (C. prov. Ont.).
on a jugé gque Uaveu de patermité d'un autre homme, considéré conjointement avee le fait que
celui-ci avail temporairement fourni des aliments i 'enfant et cohabité avec {a mere, suffisait
i combattre la présomption.

aussi B. (B.J.) c. K (J.), précité, note 277, 151 :

|TraDUCTION]

La présomption peut étre combattue par une preuve susceptible de convainere e tribunal gue,
suivant la prépondérance des probabilités, 1a mere de 'enfant et son mari n'ont pas cu de rapports
scxucls au cours desquels "enfant aurait pu &tre congu. Les résultats du test d’antigénes d'histo-
compatibilité (typage HLA} auraient dii ére pris en considération, de méme que toule aulre
preuve pertinente, au moment de déterminer si I"intimé s'cst acquitté de la charge de la preuve,
La vileur probante qu'il convient d*accorder aux résultats de ces analyses dépend de la crédibilité
des parties.

323, Au Québec, voir I'art. 589 C.c.Q. Pour les provinces de common law, voir B.M. Dickens, lve.
note 282, 355 :
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[TrapuCTION]

Dans le cadre d’une entente de matermité de substitution oil la femme porteuse est mariée, 1l
peut élre nécessaire d'inscrire Ic nom de son mari comme pére de I'enfant, & charge pour le
pere véritable d’obtenir une déclaration judiciaire de paternité avant de pouvoir revendiquer
la garde de Yenflant. Tl pourrail aussi étre tenu d’adopter son propre enfant pour qu'un certificat
de naissance ["identifiant comme pere puisse étre délivré,

B.M. DICKENS, {oc. cit., note 222, 70 : | Travuction] « Contrairement & la donneuse d'ovule, ["homime
qui conclut une entente et donne son sperme en vue de Uinsémination est en droit de revendiquer la paternité
de I'enfant ».



maternité?24. Compte tenu du fait que la régle voulant que 'accouchement fasse preuve
de la maternité n’cst pas une régle de fond mais une régle de preuve®? — elle n’apparait
dans aucun texte —, et par analogie avec ’établissement de la paternité*?®, d’aucuns
prétendent en effet qu'il serait possible d’arguer de la filiation génétique pour combattre
la présomption de maternité®?.

Ce bref survol des différentes hypoth&ses possibles met en lumiére Iinsuffisance des

regles actuclles3?®,

324,

325,

326.

327,

328.

Voir i ce sujot, Martine Novin et Héléne Guay, « Le phénoméne des femmes porteuses : le dreit & Péroute
de la science et de 1a sociélé », dans Martine Nowin {dir.), Réflexions juridigues sur le phénoméne des

femmes porreuses d’enfants, Cowansville, (Qc), Yvon Blais, 1986, p. 54 ; voir aussi J. RUBELLIN-DEVICHI,

loc. cit., note 317, 488,

Monique Baxprac, « Réflexions sur la maternité «, dans Mélanges offerts & Pierre Raynend, Paris, Dalloz-
Sirey, 1985, p. 27, & Ia page 30, « 51l en résulte assurément que la preuve de "accouchement est de nature
& établir la matemnité, il n'en résulte aucuncment que ce fait soit I'essence méme du lign, &L I'on ne saurait
sérieusement soulenir que les rédacteurs du Code civil aient entendu trancher en réglant la preuve comme
ils I'ont fait, un probléme de fond dont ils n’avaient pas la moindre idée. »

k., pp. 30-31 :

1l ressort de la nécessité qui s impose & I'interpréte d'adopter & 1'égard du pére et la mére unc
mémc conception de ’élément biologique dont le rdle est aujourd’hui prépondérant dans les
composants de 1a filiation charnelle. [.. ] Dés lors que la paternité trouve dans hérédité son
fondement principal, Uidée parait s"imposer que ¢'est aussi Uhérédit, ¢’est-a-dire la fourniture
d’une cellule souche, qui fonde biologiguement et principalement la filiation maternelle.

B.M. KNnoprers et E. SLoss, loc. cit., note 272, 716 :

[TraptCTION]

Si la mére gestatrice refuse dc renoncer i la garde de I'enfant, elle est, en droit, présumée y
avoir droil, sous réserve de la preuve ultérieure de la paterniié. Dans le cas ol 1'enfant aurait
St congu in vitro au moyen des gameles des parents sociaux, ceux—ci n'auraient de recours
contre la femme perteuse gue dans la mesure ol ils seraient & méme de Mgire la preuve des liens
génédtiques qui les unissent & "enfant.

Cependant, cette situation n'est pas 3 Uabri des présomptions irréfragables de paternité, dans les cas ob
I"insémination artificielle est utilisée, si ccs dispositions s’ appliquent aux femmes porteuses . voir, supra,
note 280. Mis en face de la séparation de la maternité génétique et de la maternité gestatrice, un tribunal
du Michigan a reconnu aux parents génétiques le drott de faire inscrire leur nom sur le certificat de naissance
et d"étre reconnus comme parents légaux. Smith ¢. Jones, C. circuit Michigan, n® 8553201460 (14 mars
1986), discuté dans Sherrill Conen et Nadine TaUR (dit.), Reproductive Laws for the 19905, Clifion (N.J.),
Humana, 1989, p. 383. Au swet d’unc décision américaine rés récente, on trouve le commenlaire suivant :

[TranucTION]
[Ulne femme porteuse s'est vu refuser le droit de se faire inscrire conime troisiéme parent d’un
entant congu in vitro gu’elle a porté pour un couple infertile.
Le juge Richard Parslow de la Cour supérieure des Etats-Unis a jugé [ . . .] quc Anna Johnson
ne pouvait prétendre & aucun droit parental sur le petit gargon figé maintenant d'un mois. et
a accordé la garde permancnte 3 Mark et Crispina Calvert, le couple qui a versé 10 000 S U.S.
a M™ Johnson pour qu'clle porte 'embryon a terme. ...}
Malgré sa contribution, a dit Ie juge, « la femme qui porte pour un couple un enfant
génétiquement 1ié & cclui-ci n'acquiert aucun droit parental. »
Murray CAMPBELL, « Woman Loses Bid to Be Parent », The [Toramte] Globe and Mail (23 octobre 1990)
A-14. Cette décision a été conltrmée par Arna f. . Mark C., 286 Cal. Rpte. 369 (1991}

La Conférence sur l'uniformisation des lois au Canada, dans sa ioi modifiant la lei uniforme sur le statul
de I'enfant, précitée, nole 203, a adopté les modifications suivantes
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2.

La garde de 'enfant

De la filiation découle autorité parentale’® et, de cellei, la garde de 1'enfant.

En matiere de procréation médicalement assistée. si la filiation est établie en faveur

de la femme porteuse et de son mari, ils auront droit & la garde de I'enfant & moins qu’ils
ne soient déchus de leur autorit¢ parentale®’ ou quil ne soit dans ['intérét de I'enfant
que la garde de celui-ci lour soit retirée®3!.

D’autre part, si la filiation juridique est établie en faveur de la femme porteuse ct

du pére social, la question de la garde de I’enfant peut devenir épineuse. Le eritére est

[TraDuCTION]

11.3 La femme qui donne naissance A un cnfant avant ou aprés 'entrée en vigueur du présent
article est réputée &tre Ly mére de Ienfant, peu importe que celui-ci soit issu d'un de ses ovules
ou noen.

11.4 (1) La femme qui fournit un ovule en vue d'une conceplion assistéc mais qui ne donnc
pas naissance i 'enfant issu de cet ovule est réputée ne pas cn étre la mére.

329, M. D.-CASTELLI, up. cir., note 274, p. 182,

330. Pour obtenir la déchéance de I'antorité parentale, il faut prouver, d'une part que son titulaire a « commis,

33t
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par action ou abstention, un manquement grave et injustifié 4 son devoir de parent » (€ G V.-F (1),
[1987]. 2 R.C.S. 244, 246) et, d'autre parl. que cette déchéance est dans I'intérét de 'enfant (voir
art. 654 C.c.Q. et I'art. 606 du projet de loi 125, précité. note 200) ; B.M. DIckENS, {oc. it note 222,
71-72.

En commaon law, voir B.M, DICKENS, foc. oft, note 222, 52

[TraDUCTION]

{Dans la plupart des cas [ . .}, on considére que 1'Etat a pour mission de réaliser intérét véritable

de Pentant, tel qu’il est déterminé au cours du processus judiciaire. Dans ce contlit qui oppose

les |...] deux principes [les « droits naturcls » des parents ot I'intérét véritable de 'enfant].

il semble bien accepté, au Canada et dans les autres pays de common law, que 1~ imérét véritahie »

de 'enfant doit prévaloir.
Voir aussi M. Joyce ScuiLosser. « Third Party Child-Centred Disputes: Parental Rights v, Best [mterest
afl the Child » (19843, 22 Afta L. Rev. 394, 398, 401 En drait ¢ivil, voir M. D.-CASTELLI, op. cit., note 274,
p. 185, Celle-ci renvoie 2 la décision de la Cour supréme dans C.{G.} c. V.-F.{f.}, précitée, note 330,
ou te caractére primordial de 1intérét de "enfant a été confirmé. Dans cette décision, la garde a Gté accordée
4 des tiers, compte tenu de I'intérér des enfants, mais sans qu'il y ait déchéance de I"autorité parentale,
ni perte du droit de garde. M. lo juge Beetz, & la p. 267, a fait le commentaire suivant © « Dans une tetle
situalion, l¢ titulaire est privé de U'exercice de la garde. mais il n'cst pas déchu du droit lvi-méme. »



alors celui de U'intérét de enfant?¥ ou « intérét véritable de 'enfant33? », qui doit &tre
apprécié dans chaque cas & la lumiére des circonstances de I'espaced*,

Le parent qui n’obtient pas la garde reste quand méme titulaire de 1'autorité parentale
mais, dans les faits, I'exercice de celle-ci risque d’étre réduit & un simple droit de
surveillance’®, Certes, il pourra éventuellement bénéficier d’un droit de visite et de sortic,

mais ce droit nest pas automatique.

Somme toute, deux possibilités s’offrent au législateur : soit résoudre le probléme
de la garde de 1'enfant en accordant une valeur juridique aux ententes privées cntre la
femme porteuse et les parents sociaux, soit laisser I'intérét de I’enfant déterminer le sort
du litige.

En conclusion, ce sont les aspects contractuel et commercial de la maternité de
substitution, ainsi que la filiation et la garde de Uenfant, qui font probléme. Nous
reprendrons 'analyse de ces questions au chapitre des recommandations.

332, M. D.-CasTELLL, gp. cft., notc 274, p. 186, Voir I'art. 30 C.c. et les art. 33 ct 34 du projet de lot 125,
précité, note 200. Voir également la Loi de {985 sur le divorce, 5.C. 1986, ch. 4. Pour la détermination
de I'intérét de I'entant, voir id., Tes par. 16(8), 16 (10) ¢t 17(9). Voir B.M. DICKENS, foc. it , note 222,
72, Cet auteur cite I'observation du juge Dubin dans Re Moores and Feldstein (1973), 38 D L.R. (3%
641, 647 (C.A. Ont.) : [TranuCTION] « Je ne crois pas qu’il soit prudent de tenir pour acquis que |'enfant
recevra davantage d amour et de compréhension 711 est remis & une femme gui n'en voulail pas au moment
de sa naissance que s'il est laiss¢ aux soins affectueux de ceux qui I'ont voulu depuis le départ. » Le professeur
DickENg déclare a son tour

[TraDUCTION]

De méne, il scrait odicux ot éventucllement néfaste & Dintérét véritable de enlant de

remettre celui-¢i 3 des étrangers alors qu’il n'a pas ét€ prouvé que le pére n'a pas su respecter

les normes minimales de protection de I'enfant prévues par la foi. |...] En Ontario, [...]

le paragraphe 55(1) du Family Law Reform Act {devenu le par. 56 (1) de la Lof de 7986 sur

le droit de fa famifle, précitée. note 200] dispose que : « le tribunal peut, lorsqu’il régle unc

question relative | ... 4 un droit de garde ou de visite, passer outre & une disposition d'un

contrat familial qui a trait & cette question 5711 est d"avis que cette mesure est dans 'intérgt véritable

de l'enfant. » Cette dispesition consacre la position de la common law ¢t s'applique, en

théorie, au litige concernant la garde de "enfant né dans le cadre d’un contrat de maternité de

substilution.
Dans Clark ¢ Clark (1952, O.W.N_ 671, 671-672 (H.C.). le juge Barlow exprime cette pasition en ces
termes : | TRaDUCTION] « L'entente concernant la garde ne lie pas le tribunal si celui-ci, dans I'excreice
de son pouvoir discrétionnaire, est d’avis que ses dispositions ne sont pas dans Pintérét véritable du bien-
étre physique, moral, affcetif et spiriel de 'enfant. » Voir aussi le rapport de la CRDO, op. ¢it.. notc
2, pp. 96-97 , rappelons également la décision américaine Baby M, précitée, note 305,

333, Encommen law, expression anglaise clifld s best interests a ét€ rendue en francais par le terme « intérét
vérilable de enfant » ; voir notamment la Lai de 1986 sur le droit de la fumille de 'Ontario, précitée,
note 200,

334, Voir B .M. DHoKENS, !’ac.'w'f., note 222, 53 [TrapLeTION] « Le concept d intérét véritable™ en cst
venu & s'interpréter comme *‘la solution la moins préjudiciable™. »

335, Voir M. D -CasTriLL, op. cif. | note 274, pp. 190-191.
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III. La Charte canadienne des droits et libertés

Afin de compléter cette étude des interrogations du droit canadien, il convient
d’examiner |’incidence de la Charte canadienne des droits ef libertds sur la réglementation
par I'Etat du recours et de Paceds 2 la procréatique®.

Nous verrons d’abord la question de savoir si le droit & la liberté ou & la sécurité
de la personne, garanti par ['articlc7 de la Charte, emporte le droit de procréer et si celui-ci
comprend le droit de recourir a la fécondation in vitro ou a I’insémination artificielle,
ou encore le droit 4 I'exécution du contrat de maternité de substitution. Nous aborderons
ensuite Darticle 15 de la Charte et nous étudierons |'incidence des droits & 1'égalité sur
1"éventuelle intervention de I'Etat visant 2 limiter I'accds aux techniques de procréation
médicalement assistée. En conclusion, nous ferons quelques bréves remarques sur larticle
premier de la Charte,

Mais tout d’abord, il convient de souligner qu’en ’absence de réglementation ou d’autre
forme d'intervention du législateur, les questions soulevées par la procréation médicale-
ment assistée ne relévent pas du droit constitutionnel. Aux termes de I'article 32, la Charte
s’applique « au Parlement et au gouvernement du Canada », et « a la législature et au
gouvernement de chaque province » ; elle ne régit pas directement ["activité des
particuliers®¥. Par conséquent, 1'activité des médecins, des hopitaux ou autres personncs
physiques ou morales privées n’est assujettie aux dispositions de la Charte que dans la
mesure ¢l les pratiques ou lignes de conduite qu’ils suivent sont dictées par I"Etat¥,

La décision de I'Etat de ne pas réglementer les techniques de procréation médicale-
ment assistée est donc inattaquable sur le plan constitutionnel®*”. En revanche, la décision
de réglementer 1’accés aux techniques de procréation médicalement assistée et leur utilisation
fait entrer en jeu les dispositions de la Charte et ouvre la voie aux contestations. Ainsi,
la limitation par le 1égislateur de 1"accés & ces techniques peut notamment contrevenir &
I"article 7 ou & l'article 15 de la Charte.

A. L’article 7 : le dreit a la vie, a la liberté et a la sécurité de la personne

L’article 7 est libellé comme suit : « Chacun a droit 4 la vie,  la liberté et a la sécurité
de sa personne ; il ne peut étre porté atteinte a ce droit qu’cen conformité avec les principes
de justice fondamentale » |mis cn italique par nos soins).

336. La question du partage constitutionnel des pouvoirs législatifs dans ce domaine ne sera pas abordée ici.

337. SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd., [1986] 2 R.C.8. 573,

338. Voir McKinney ¢. Université de Guelph, 11990] 3 R.C.S. 229 ; Harrison ¢. Université de la Colombie-
Britannigue, [1990] 3 R.C.S. 251 ; Douglas/Kwantien Faculty Assn. c. Douglas College. [1990] 3R.C.5.
510 ; Stoffnan c. Vancouver General Hospital, [1990] 3 R.C.S. 483,

339. Bien entendu, la limitation,” par des personnes ou des organismes privés, de Laccés aux technigues de
procréation médicalement assistée pourrait faire I"objet de plaintes en vertu des textes provinciaux sur les
droits de la personnc si elle équivant & de la discrimination fundée sur le sexe. la situation familiale, la
situalion matrimoniale ou Iorientation sexuelle.
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La coupure causée par le point-virgule qui sépare cetie phrase (ainsi que I’emploi
du mot « and » dans la version anglaise) laisse entendre que 1'article pourrait &tre interprété
de fagon disjonctive, et ainsi garantir, d'une part, le « droit i la vie, 4 la liberté et 2 la
sécurité de sa personne » et, d’autre part, le droit & ce qu’il ne soit « porté atteinte a ce
droit qu’en conformité avec les principes de justice fondamentale. » Les tribunaux ont
toutefois rejeté cette interprétation, estimant que 1’article 7 garantissait un seul droit qui
proteége contre les atteintes au droit a la vie, a la liberté et a la sécurité de la persenne,
sauf dans la mesure ol ces atteintes sont conformes aux principes de justice fonda-
mentale3*!, L’établissement d'une violation de 1'article 7 comporte donc deux étapes. En
premier lieu, il faut établir qu’il y a cu atteinte & sa vie, & sa liberté ou a la séeurité de
sa personne*! et, en second lieu, que cette atteinte est contraire aux principes de justice
fondamentale.

Le mot « chacun » souléve pour sa part la question de savoir si I’enfant i naitre est
visé et s’il peut de ce fait invoquer un droit a la vie auquel il ne pourrait étre porté atteinte
qu’en conformité avec les principes de justice fondamentale. Si 'enfant 3 naitre jouit
effectiverment des droits garantis par 'article 7, ou §’il s’agit d’une « personne » pour
I’application de I’article 15, Ia Charte pourrait avoir des répercussions, par exemple, sur
le sort des embryons congelés destinés & la fécondation in vitro.

Avant ["adoption de la Charte, le droit canadien reconnaissait I’existence juridique
du foetus seulement forsqu’il sortait vivant du sein de sa m&re3*2. Les tribunaux qui ont
examiné la question sous le régime de la Charte ont repris la position traditionnelle de
la common law en déclarant que 1’enfant & naitre ne pouvait invoquer les droits garantis
par la Charte®3, Cette position est conforme au droit américain®*, au droit britannique*3

340, Voir Singh c. Ministre de 'Emploi et de 'lmmigration, [1985] 1 R.C.8. 177 ; R. ¢. Jones, [1986] 2 R.C.S.
284 ; R ¢. Morgentaler, [1988) 1 R.C.S. 30.

341. Buivant la jurisprudence, les trois intéréts protégés par l'article 7 — la vie, la liberté et la sécurité de la
personne — sont indépendants et doivent donc &tre interprétés séparément. Voir I"affaire Singh, précitée,
nole 340, 204-205 ; Renvol relatif au paragraphe 94(2) de la Motor Vehicle Act (C.-8.}, [1985] 2R.C.S.
486, 500 ; R ¢ Morgentafer, précité, note 340, 52,

342, Voir Montreal Tramways Company c. Léveillé, [1933] R.C.5. 456 ; Duval ¢. Seguin (1972), 26 D.L.R. (3%
418 (H.C. Onv) ; Dehler ¢. Ottawa Civic Hospital (1979), 25 O.R. (2%} 748 (H.C.), conf. par {1980}
29 O.R. {2 677 (C.A.), autorisation d’en appeler & la Cour supréme refusée, [1981] 1 R.C.8. viii ;
Langlois ¢. Meunier, [1973] C.5. 301.

343. Borowski . Attorney-General for Canada (1987, 39 D.L.R. (4°) 731 (C.A. Sask.) ; Campbell c. Attorney-
General of Onrario (1987, 538 O.R. {2%) 209 (H.C.), conf. par (1987} 60 O.R. (2%} 617 (C.A.), autorisation
d’en appeler a la Cour supréme refusée, [1987] 1 R.C.S. vi. Mais voir la décision rendue récernment par
la Cour d’appel du Québee dans I'affaire Daigle, précitée, note 223 ; la Cour a décidé, a trois juges contre
deux, que Je foetus jouissait du droit & la vie en application de la Charte québécoise, précitée, note 258,
Cependant, cette décision a é¢ infirmée par un arrét unanime de la Cour supréme du Canada.

344. Voir Roe ¢. Wade, 410 1.8, 113, 161 (1973} : [TrapucTion] « [L]c droit répugne & adhérer i toute théoric
voulant que la vie, telle que nous la connaissons, commence avant la naissance, ou & conférer des droits
juridiques & 'enfant & naitre, sauf dans des cas strictement définis et lorsque les droits sont subordonnés
4 la naissance d'un enfant vivant ». Toutefois, dans un arrét récent, Webster c. Reproductive Health Services,
492 1.5, 490, 518, 526 (1989), la majorité des juges a déclaré que le jugement Roe pourrait &tre infirmé
dans un avenir prochain. Quatre des juges ont exprimé 1'avis que !'arrét Roe |TRADUCTION] « était mal
fondé sur le plan théorique et inapplicable en pratique ». Le juge O’Connor a laissé entendre gue la Cour
devrait [TRADUCTION] « réexamingr arrét Roe [. . .] trds attentivement » dans une affaire ultérieurc.

345. Paton c. Trustees of BPAS, [1978] 2 All E R 987, 989 (B.R.) : [TrapucTiOoN] « En droit anglais, le foetus
ne peut, & mon avis, exercer aucun droit persennel, du moins pas avant d’étre né et d’avoir une existence
distincte de celle de sa mére. »
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et & la Convention de sauvegarde des droits de Uhomme et des liberiés fondamentales3*s,
En revanche, la Constitution de I'Irlande protége de fagon expresse le droit i la vic de
I'cofant & naitre*, et les tribunaux de I'Allemagne de I’Ouest ont jugé qu’un foetus
bénéficiait de la garantie constitutionnelle du droit 3 ia vie™s,

La Cour supréme du Canada a récemment refusé de trancher cette question dans
Vaffaire Borowski c. Canada (procureur général)®”, estimant que la question n’avait en
I’espéce gqu'un intérét théorique et que 1'appelant n’avait plus gualité pour poursuivre
I'action’. En dépit dec cette incertitude, il semble peu probable que la position
anglo-canadienne traditionnelle i 1’égard des droits de I'enfant 2 naitre fléchisse sous le
régime de la Charte™'. Par conséquent, nous posons ici la prémisse que le régime
Juridique applicable au foetus ou & I’embryon n’est assujetti & aucune contrainte découlant
du statut constitutionnel de I'enfant 4 naitre.

l. Le droit de procréer

Le droit a la vie, & la liberté et & la sécurité de la personne emporte-t-il le dreit de
procréer 7 Assurément, la vie d’une personne n’cst pas menacée parce que celle-ci se voit
refuser 'acees aux techniques de procréation médicalement assistée. Tout au plus cette
personne se trouve-t-clle privée de la possibilité de créer une nouvelle vic ; le droit 3 la
vig n'est donc aucunement en cavse ici. En revanche, il est permis de croire que le droit
de recourir aux moyens susceptibles de favoriser la procréation constitue un élément du
droit a la liberté ou du droit a la sécurité de la personne,

Le sens de D'expression « droit i la liberté » n'a pas encore € précisé par la
Cour supréme du Canada. A tout le moins, nous savons qu’elle visc les atteintes 3 la

346, Aussi appellce la Convention ewropéenne dey drotts de homme (19553, 213 RUT.NUL 223, Paton ¢ United
Kingdom (19807, 3 EH.R.R. 408 . le foctus ne jouit pas du droit & la vic en vertu de Darticle 2 de la
Convention, du meins pendant les premiers stades de la grossesse,

347, L'article 40.3.3., ins¢ré dans la Constitution de I'Irlande 3 Ta suite d’un référendum tenu en 1983, disposce
que [TRaDUCTION| « L Etat reconnait a "enfant 4 naitre le droit i la vie et, compte tenu du droit 4 la vie
dgalement reconnu i la mére, s'engage & le respecter dans ses lois e1, dans la mesure du possible, 4 le
défendre ».

348. Voir la discussion dans le jugement Borowski (1987}, précité. note 343, 747-743.
349, [1989] | R.C.S. 342.

350. L’affaire Borowski (1989}, précitée, note 349, a commencé par une contestation de 1"avt, 251 du Code
crimined, "ancienne dispesition relative a I'avortement thérapeutique. Or, en janvier 1988, la Cour supréme
a rendu sa décision dans afluirc Morgentaler, précitée, note 340, dans taguelle I'art. 251 a &€ invalidé
parce qu'il portait atteinte aux droits de la femme garantis par "art. 7 de la Charte. En conséquence, lorsque
la Cour supréme a été saisie de "affaire Borowski, plus tard au cours de I'année, le fondement juridigue
de {a contestation n'existait plus.

351, Pour une discussion compléte des nontbreuscs difficultés juridiques et éthiques soulevées par ce point dc
vue, voir Cathering TottoN, « Medicolegal Implications of Constitutional Status for the Unborm: * Ambulatory
Chalices’™ or “*Prioritics and Aspirations™ » (1988). 47 .7, Fac. L. Rev. 1.
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liberté de mouvement, comme 'emprisonnement™?, Mais outre les cas de contrainte
physique, clle « peut avoir plusieurs sens », comme la Cour supréme 1'a elle-méme fait
remarquer®>?, Pourtant, jusqu'ici, seule la juge Wilson a étudié dans ses jugements la
portée éventuelle de la « liberté » protégée par I'article 7 ; les autres juges n’ont pas encore
trouvé Poccasion de le faire. Par exemple, dans 1'arrét R. ¢. Jones™, le juge La Forest
s'est montré disposé & tenir pour acquis que le droit 4 la liberté englobait le « droit des
parents d’éduquer leurs enfants comme ils Uentendent », maijs il n’a pas jugé nécessaire
de trancher la question.

La juge Wilson a pour sa part ¢laberé une définition du droit & la liberté qui
comporterait le droit de proeréer. Selon elle, « le droit & la liberté énoncé a I'art. 7 garantit
a chaque individu une marge d’autonomie personnelle sur ses décisions importantes touchant
intimement 3 sa vie privée®, » Dans I"arrét Jones?™, elle a déclaré que le droit 4 Ia liberté
protégeait le droit du pére ou de la mere d'éduquer ses eafants conformément 4 ses croyances
religieuses. Elle a en outre jugé, dans 'affaire Morgentaler™, que la décision d’une
fernme d’interrompre ou non une grossesse appartenait a la catégorie des décisions protégées
contre I'ingérence de I'Eat par le droit a la liberté. Une telle décision entraine « des
conséquences psychologiques, économiques et sociales profondes pour la femme
enceinte®®. » Or, ne pourrait-on en dire autant de la décision de recourir 4 la procréatique
pour mettre un enfant au monde ?

La définition de la liberté établie par la juge Wilson repose largement sur une
jurisprudence constitutionnelle américaine qui reconnait l'existence d'un domaine
d’autenomie personnelle en matigre de procréation, leque!l fait partie de la liberté garantie
par la disposition relative a I’application réguliere de la loi du Quatorzieme amendement.
Par exemple, dans les arréts Singh™* et Jones’™, elle se réclame d’un passage du
jugement Meyer ¢. Nebraska®®', dans lequel la Cour supréme des Etats-Unis déclare ce

352, Voir Renvoi refarif au paragraphe 9402} de la Motor Vehicle Act (C.-B.}. précité. note 341.
353, Voir IMalfaite Singh, préciée, note 340, 206,
354, Précité, note 340, 302,

355. R. . Morgentaler, précité, note 340, 171, Voir également Parrét Jores, précité, note 340, 314, dans lequel
la juge Wilson tient le raisonncment suivant & 'égard du droit & la liberté :

Je crois que les rédacteurs de la Constitution en garantissant la « kiberté » en tant que valeur
fondamentale d'une sociéld ibre el démocratique, avaient a esprit la liberté pour individu
de se développer et de réaliser son potenticl au maximum, d’établir son propre plan de vie,
en accord avec sa persennalité ; de faire ses propres choix, pour le meilieur v pour le pire,
d’étre non conformiste, original el méme excentrique, d'élre, en langage courant, « lui-méme »
et d'&trc responsable en tant que tel.

356, Précité, note 340,

357. Précitée. note 340,

358, M., 171,

3159, Précité, note 340. 205,
360, Précité, note 34), 317-318.
361, 262 U.S. 390 (1923,



qui suit: [TRADUCTION] « |La liberté] s’entend sans aucun doute non seulement de |’ab-
sence de contrainte physique mais également du droit des individus [. . .| de sc marier,
de fonder un foyer et d’élever des enfants62. »

Dans I’arrét Morgentaler®®, la juge Wilson a souscrit & la jurisprudence améri-
caine — que nous examinerons ci-dessous — qui a établi que le droit a la liberté garanti
par le Quatorziéme amendement emportait le droit a la contraception et & 'avortement.
La position de la juge Wilson se résume ainsi : toute ingérence de I'Etat dans le recours
aux moyens de proctéer porterait atteinte a la liberté. Reste & savoir si une définition aussi
large de la liberté ralliera la majorité de la Cour.

Le droit A la sécurité de la personne, comme le droit 4 la liberté, peut avoir plusieurs
sens®®. Pour reprendre les termes du juge en chef Dickson dans 'arrét Morgentaler,
’essence de ce concept est que « le corps humain doit étre protégé des ingérences de
tiers3%5. » Dans arrét Singh, la juge Wilson a déclaré que la sécurité de la personne
protégeait tout antani I'individu contre la menace d’un chatiment corporel ou de souffrances
physiques, que contre le chatiment lui-méme?®®, Et les tribunaux ont laissé entendre que
le droit & la sécurité de la personne englobait i la fois le droit au bien-étre psychologique
et ke droit & I'intégrité physique®”. Comme [’a soutenu le juge Lamer dans lc jugement
Mills c¢. La Reine®®® :

[L]a notion de sécurité de la personne ne se limite pas a U'intégrité physique ; clle englobe
aussi celle de protection contre « un assujettissement trop long aux vexations et aux
vicissitudes d’une accusation criminelle pendante ». [...] Celles-ci comprennent la
stigmatisation de I’accusé, Iatteinte & la vie privée, la tension et I'angoisse résultant d’une
multitude de facteurs, y compris éventuellement les perturbations de la vie familiale, sociale
et profcssionnelle, les frais de justice et I'incertitude face a I'issuc ct face & la peine3®®,

Dans I'arrét Margentaler, les cing juges majoritaires ont décidé que, en faisant subir
a la femme une tension psychologique grave, I'Etat portait atteinte 2 la sécurité de sa
personne. Le juge Beetz a déclaré que la sécurité de la personne « inclulait] le droit au
traitement médical d*un état dangereux pour la vie ou la santé, sans menace de répression
pénale®™, » Le juge en chef Dickson, pour sa part, s’est exprim¢ ainsi :

362, Fd. 399,

363. Précité, note 340, 167-171.

364, Singh, pricité, note 340, 206.

365, Précué, nowe 340, 53,

366, Précild, note 340, 207.

367. R. c. Videoflicks Lid (1984), 48 O.R. {2°) 395, 433 (C.A.).
368. [1986] | R.C.S. 863.

369. Id.. 919-920.

370, Précité, note 340, 81,
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L atteinte que I'Etat porte 3 intégrité corporelle et la tension psychologique grave causée
par I"Etat, du moins dans le contexte du droit criminel, constituent une atteinte a la sécurité
de la personne. Il n’est pas nécessaire cn 'cspice de se demander si le droit va plus loin
ct protége les intéréts primordiaux de I"autonomie personnelle, tel le droit A la vie privée
ou des intéréts sans licn avee la justice criminelle37!,

Il se peut que I'anxicté et la tension psychologique causées a la personne incapable
de procréer naturellement qui se voit refuser 'accés & la procréatique soient visées par
la définition de la sécurité de la persenne formulée dans I"arrét Morgentaler. Cependant,
comme ’a fait remarquer le juge en chef Dickson, la composante psychologique de la
sécurité de la personne n’a pas encore €té interprétée par la Cour supréme en dehors du
contexte des poursuites criminelles. ’

La Cour ne s'est pas encore prononcée non plus sur la question de savoir si la sécurité
de la personne dépassait la protection de 1'intégrité physique ou psychologique, de sorte
qu’elle engloberait un droit plus large au respect de la vic privée ou de 1'autonomie, lequel
pourrait comporter le droit de procréer et d’autres droits liés 4 la vie familiale. Certains
tribunaux inférieurs ont toutefois laissé entendre que la sécurité de la personne embrassait
bel et bien le droit 4 I’autonomie dans la prisc de décisions personnelles®?2,

Compte tenu de I'imprécision qui entoure les termes « liberté » et « sécurité de la
personne », alors que les dispositions de la Charte commencent & peine a étre examinées
par les tribunaux, il n’est pas inutile d’examiner le droit constitutionnel américain dans
la mesure ot il se rapporte au droit de procréer. Comme nous 'avons souligné ci-dessus,
la juge Wilson a jugé opportun de s’y référer pour interpréter ’article 7 de la Charte et,
en I'absence d’arrét de principe canadien, la jurisprudence américaine continuera d'influer
sur U'interprétation de la Charte.

La Cour supréme des Etats-Unis a d’abord reconnu Pimportance de 1’autonomic
génésique dans le jugement Skinner ¢. Oklahoma®?, en affirmant que la stérilisation
forcée des repris de justice portait atteinte & la disposition garantissant le droit 4 une
protection égale de la loi. Le juge Douglas a qualifié¢ le droit d’avoir des enfants
[TrADUCTION] « de domaine délicat et important des droits de la personne [. . .] un droit
essentiel i la perpétuation de la race humaine®™ », Plus loin dans son jugement, il ajoute
ce qui suit ;

371 I 56

372, Voir Re T and Catholic Children’s Aid Sociery (1984), 46 (O.R. (2% 347 (C.P.} : le droit 4 la sécurité
de la personne comprend le droeit au respect de la vie privée ou de ’autonomie familiale ; 8. (8.} c. Director
of Child and Family Services, |1987] 5 W. W .R. 309 (B.R. Maxn.) : les conclusions du tribunal vont dans
le méme sens ; B.L. Crain fnc. ¢, Courere (1983), 6 D.L.R. (49) 478, 502 (B.R. Sask.) : |TRADUCTION]
« |[L] expression “‘sécurité de la personne’’ comprend le droit au respect de la dignité de la personne ot
le droit au respect de Vintimité ou d'un domaine dautonomie personnelle sur lequel I'Etat ne doit pas
empiéter de tacon arbitrairc o injustifice. »

373, 316 U.S. 535 (1942),

314, i, 536,
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[FrabucTION]

Tl s’agit en 'espece d’un texte de loi concernant un des droits civils fondamentaux de
"homme. Le mariage et la procréation sont cssenticls i existence et & la survic méme
delarace f...] jLa perv.onne dont 1"Etat a ordonné la stérilisation] est & jamais privée
de cette liberté fondamentale®’>

La plupart des tribunaux américains qui ont reconnu un droit i ’autonotnie génésique
ont invoqué le droit au respect de la vie privée garanti par le Quatorziéme amendement.
Bien que la Constitution des Etats-Unis nc reconnaisse pas de facon explicite lc droit au
respect de la vie privée, la Cour supréme a jugé que 1'un des aspects de la liberté garantie
par les dispositions relatives a 'application réguliere de la loi du Quatorzieme amendement
consiste dans [TRADUCTION] « le droit au respect de sa vie privée ou d'un certain domaine
intime37¢ ». Or, ce droit au respect dc la vie privée comprendrait [TRABUCTION] « le droit
de prendre librement certaines décisions importantes¥™ », comme la liberté de recourir
& la contraception pour éviter une maternité non désirée’’. Le juge Brennan s’est exprimé
en ces termes :

[TrADUCTION]

Si le droit au respect de la vie privée doit aveir quelque sens, ¢’est Ie droit pour I'individu,
marié ou célibataire. d’étre protégé contre toute ingérence injustifice de | Frtat dans des
questions aussi intimement liées & la personne que la décision de porter ou d’engendrer
un enfant3??

La Cour supréme des Etats-Unis a également conclu que le droit de se marier et celui
d’élever et d’éduquer des enfants étaient des droits fondamemaux garantis par le
Quatorzidme amendement¥?. De méme, en 1973, la Cour supréme a estimé que le droit
au respect de ia vie privée, mis en lumidre par la jurisprudence, était [TraDUCTION]
« suffisamment large pour englober la décision d'une femme d’interrompre ou non sa
grossesse 8l »

375, Id., 341.
376, Roe ¢, Wade, précité, nole 344, 152,
377, Whalen . Roe, 429 D.5. 589, 599-600 (1977).

378. Griswold ¢. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965) (I'Etat ne peut criminaliser Ic recours 4 la contraception
par des personnes mariées) , Eisenstadt ¢, Baird, 405 U.S. 438 (1972) (annulation d"un réglement rendant
les moyens de contraception moins accessibles aux célibataires qu'aux couples mariés) : Carey ¢. Population
Services Internationat, 431 U.S. 678, 687 (1977) (annulation d'unc interdiction placée par I’ Etat sur la
distribution commerciale des moyens de contraccption non médicaux) : [TRADUCTION] « A la lumiere des
arréts qui ont suivi, il ressort de aftaire Griswold que la Constitution protége contre |'imniixtion injustifiée
de U'Btat les décisions prises par un individu en ce qui concerne la procréation. »

379, Eisenstads ¢, Baird, pricité, note 378, 453,

380, Lovirg c. Virginia, 388 U.S. 1 (1967) (la racc ne peut servir de motif pour limiter le droit d'un individu
de se marier) ; Zablocki ¢. Redhail, 434 U.8. 374 (1978) {annulation d’unc loi cxigeant qu’une certaine
catégorie de résidents de I"Frat obtiennent une autorisation judiciaire pour se marier) ; Meyer c. Nebraska,
précité, note 361, 399 (reconnaissance du droit constitutionnel de [TRaDUCTION] « se marier, fonder un
foyer et €lever des enfants ») ; Plerce ¢. Society of Sisters, 268 U.S. 510 (1925) (éducation des enlanis).

381. Roe c. Wade, précité, note 344, 170. Voir également Planned Parenthood of Mixsouri c. Danfordh,
428 U.8. 52 (1976) ; Akron (City of ) ¢. Akron Center for Reproductive Health, Jac., 462 U.8. 416 (1983} ;
Thornburgh ¢. American College of Obstetricians und Gynecologists, 476 U.S. 747 (1986).
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Toutefois, la Cour a reconnu i 1'Etat le pouveir, d’une part, de refuser d assumer le cofit
des avortements3®2, méme s’ils sont nécessaires pour préserver la vie ou la santé de la
mere¥®3, et dautre part, d’interdire cette pratique aux professionnels de la santé et aux
hépitaux qui relzvent de sa compétence™®,

Le droit au respect de la vie privée en droit constitutionnel américain protege donc
l'individu contre toute atteinte de 1'Etat & la réalisation de son potentiel procréateur. En
outre, ’individu a le dreit de recourir aux moyens de contraception sans intervention de
I’Etat. Cependant, I'Etat n’est pas tenu de fournir & I'individu les ressources nécessaires
pour avoir acceés aux moyens de contraception.

Le droit au respect de la vie privée s’étend-il au droit de recourir, sans ingérence
de U'Etat, aux technigues de procréation médicalement assistée cxistantes ? Les tribunaux
américains n’ont pas encore tranché cette question. Cependant, une certaine doctrine soutient
que le droit d’une personne au respect de sa vie privée englobe celui d’avoir acces sans
restriction aux moyens susceptibles de lui permettre de procréer®®. Selon Robertson, le
plus ardent défenscur dc ce point de vue, la réglementation par I'Etat des conditions d’acces
a la procréatique doit &tre justifiée par un objectif public impératif: [TrapucTION] « 1"Etat
doit s'acquitter du fardeau de prouver le préjudice réel causé par I'utilisation de ces
techniques™® ». Mais, comme le fait observer Knoppers, la consécration par les tribunaux
du droit constitutionnel de procréer par tous les movens disponibles, lequel serait
I’expression de la iiberté personnetle ou du droit & la vie privée, est problématique®’,
surtout compte tenu de 1’actuelle hésitation de la Cour supréme des Etats-Unis a élargir
les régles de cet aspect substantiel de I'application réguligre de la loi’8,

Si 'on peut dire que la dimension constitutionnelle de cette question cst empreinte
d’incertitude aux Etats-Unis, cela est encore plus vrai au Canada oit les tribunaux
commencent i peine 4 interpréter les dispositions de la Charte. Jusqu’ici, ’existence d’un
droit de procréer garanti par ’article 7 n’a ét¢ avancée qu'une fois devant les tribunaux
canadiens. Dans Iaffaire £. (M™) ¢. Eve9, il s’agissait de savoir si un tribunal avait
le pouvoir, en vertu de sa compétence parens patriae, d’autoriscr la stérilisation non
thérapeutique d’une femme atteinte de déficience mentale. La Cour supréme du Canada
a conclu ce qui suit :

382, Maher c. Roe, 432 U.8. 404 (1977).
IR3. Horris ¢, MoRae, 448 TS, 297 (19800,
384, Webster ¢. Reproductive Health Services, précité, note 344,

385. Voir les articles de John A. RoBERTSON : « Procreative Liberty and the Control of Conception, Pregnancy,
and Childbirth » (1983), 69 Va. L. Rev, 405 | « Embryos, Families. and Procreative Liberty: The Legal
Structure of the New Reproduction » (1986), 59 5. Cal. L. Rev. 939 ; « Decisional Authority over Embryos
and Control of IVF Technology » (1988}, 28:3 Jurimerrics 285, Voir aussi Barbara KRITCHEVSKY, « The
Unmarried Woman's Right to Artificial Insemination: A Call for an Expanded Definition of Family » (19813,
4 Harv. Women's LJ. 1 . Andrea B, STUMPF, « Redefining Mother: A Legal Matrix for New Repraductive
Technologies » (1986}, 96 Yale L.J. 187.

386. John A. Roserrson, « Procreative Liberty and the State’s Burden of Prool in Regulating Noncoital
Reproduction » (1988). 16:1-2 Law Med. Health Care 18, 24,

387. B.M. KNGPERRS., loc. it note 225, 348-349.
3RB. Voir Bowers ¢. Hardwick, 478 11.8. 186 {1986).
389, [1¥86] 2 R.C.S. 384,
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La comparaison entre la grave atteinte au droit d’une personne et le préjudice physique
certain qui découle d'une stérilisation non thérapeutique sans consenternent, ¢t les avantages
trés douteux qui peuvent en résulter, m’a persuadé qu’on ne peut jamais déterminer d’une
manigre certaine qu’un tel acte médical est 4 I'avantage de cette personne. Par conségquent,
I'ucte médical ne devrait jamais étre autorisé A des fins non thérapeutiques en vertu de
la compétence parens parrige®,

Se réclamant d'un précédent américain, la partie qui cherchait a obtenir ['autorisation
de procéder i la stérilisation a soutenu que 1'article 7 comportait le droit & la liberté de
choix en matiére de procréation, et notamment le droit de choisir d’avoir ou non des enfants
et d’exercer ce choix au moyen de la contraception®®!, Le juge La Forest, s’exprimant
au nom de la Cour, n’a pas jugé utile de statuer sur la question :

[Sh Von présume pour 1’instant que la liberté visée dans 1’art. 7 protége des droits de
ce genre {une question que je m'abstiens d’examiner), I'argument de ’avocat me semble
aller plus loin que le genre de protection que devait accorder I'art. 7. Tout ¢e que art, 7
fait, ¢’est de donner un recours pour protéger les gens contre les lois ou d’autres actions
de I'Etat qui les privent de leur liberté. Il ne s’applique pas en 'espece’®2,

Bien que la Cour n’ait pas jugé nécessaire d’étayer sa décision par les dispositions
de la Charte, elle a néanmoins souligné & plusicurs reprises la nature fondamentale du
droit de procréer. Le juge La Forest a insisté sur la « reconnaissance juridique croissante
du caractére fondamental du droit de procréer®? », « le grand privilege de procréer®® »
et « [1]'importance du maintien de I’intégrité physique d’un étre bumain [. . .] particuliere-
ment en ce qui a trait au privilege de procréer3%S. » Il a qualifié la stérilisation envisagée
de « grave atteinte au droit d’une personne® » et « [d ]atteinte irréversible et grave des
(sic) droits fondamentaux d'une personne¥ ».

En conclusion, les tribvnaux canadiens n’ont pas encore tranché Ia question de savoir
sile droit a la liberté ou le droit 4 la sécurité de la personne garantis par 1’article 7 emportent
le droit de procréer. Cependant, & la lumigre de la définition large donnée au mot « liberté »

390. £, 431,
381, 4., 436,
392, fhid.

393, /4., 419-420.
394, Id., 428.
395, Jd., 434
396. id., 431.

397, 7d., 432. Les tribunaux anglais ont stamé dans le méme sens dans une affaire analogue. Dans Re D (¢ minor),
11976] 1 All E R 326, 332, la Cour a déclaré ce qui suit :
[TRADUCTION]
Le type d’intervention envisagé entraine la viclation d’un droit fondamental de la personne,
savoir le droit pour une femme d’avoir des enfants. Par conséquent, Uintervention pratiquée
sur une fernme pour des raisons non thérapeutigues et sans son consentement porterait attcinte
a ce droit.

90



par la juge Wilson, de I'influence de la jurisprudence américaine et de la conviction avec
laquelle le juge La Forest a souligné, dans 1’affaire Eve, I’importance pour I'individu de
pouvoeir procréer, on peut s'attendre & ce que, saisie de la question dans une affairc
prochaine, la Cour supréme conclue a 'inclusion du droit de procréer dans le droit & la
liberté ou & la sécurité de la personne.

2. L’atteinte au droit & la liberté et 3 la sécurité de la personne et les principes
de justice fondamentale

Comme nous 'avons fait remarquer précédemment, la preuve d’une violation de
larticle 7 est un processus qui comporte deux étapes. Il faut en premier licu prouver
I’atteinte 4 la vie, a la liberté ou a la sécurité de la personne et, en second lien, montrer
que D'atteinte n'est pas conforme aux principes de justice fondamentale. Ainsi, dans
I’hypothese ol les tribunaux concluraient que le droit a la liberté ou a la sécurité de la
personne emporte celui de procréer, la Iégislation limitant ’accés 4 la procréatique ne
porterait pas nécessairement atteinte a ’article 7 ; encore faudrait-il pour ¢ela que les limites
législatives en cause ajent été imposées en contravention aux principes de justice
fondamentale,

Les principes de justice fondamentale visent 4 la fois la procédure et le fond™3, Sur
le plan processuel, les principes de justice fondamentale s’ apparentent aux notions d’équité
procédurale de la common law. Pour reprendre les termes de la juge Wilson dans "arrét
Singh, ’équité procédurale signifie que :

|...]1le tribunal appelé i se prononcer sur [les] droits [d une personne] doit agir équitable-
ment, de bonne foi, sans préjugé et avec sérénité, et | . . . ] il doit donner 3 1"accusé I"occasion
d’exposer adéquatcment sa cause™?,

C’est dire que tout texte de loi limitant ["accés aux techniques de procréation médicale-
ment assistée doit étre empreint d"équité procédurale a I’endroit des personnes désireuses
de recourir & ces techniques pour exercer leur droit de procréer. Le fonctionnement
du régime administratif ne doit pas étre inéquitable ni arbitraire*®, et les critires
d’admissibilité ne doivent pas éire vagues®'. Le requérant dont la demande a été rejetée
devrait avoir la possibilité de faire valoir ses droits*C% 11 doit étre informé des motifs du
refus avant 1"audience et, au cours de celle-ci, il doit avoir la possibilité de présenter
adéquatement sa cause. Signalons toutefois qu'une audicnee proprement dite ne sera pas
nécessaire dans les cas oll la crédibilité n’est pas en jeu. Comme I’a affirmé la juge Wilson
dans 1'arrét Singh :

3G8. Renvoi relarif au paragraphe 94(2) de la Motor Vehicle Act (C.-B.), précité, notc 341, 497499,
399, Précité, note 340, 213, citunl Duke ¢. La Reine, [1972] R.C.§, 917, 923,

400, Voir Morgentaler, pricifé, nore 340,

401. fbid.

402, Voir Singh, précité, notc 340.
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[J]e suis disposée & accepter la prétention [. . .| selon laguelle les exigences de 1'équité
en matiére de procédure peuvent varier selon les circonstances | .. .1 [l est done possible
qu'unc audition devant I'instance décisionnelle nc soit pas requise dans tous les cas oi
I'en invoque Tart. 7 de la Charte. [.. ]

Je ferai cependant remarguer que, méme si les auditions fondées sur des observations
éerites sont compatibles avec les principes de justice fondamentale pour certaines fins,
elles ne donnent pas satisfaction dans tous les cas. Je pense en particulicr que, lorsgu’une
question importante de crédibilité est en cause, la justice fondamentale cxige que cette
question soit tranchée par voie d'audition®!%,

Selen la Cour supréme, d’autre part, les aspects substantiels des principes de justice
fondamentale : « [...] se trouvent dans les préceptes fondamentaux de notre systéme
juridique. {ls relevent non pas du domaine de {'ordre public en général, mais du pouvoir
inhérent de 1'appareil judiciairc en tant que gardien du systeme judiciaire?®. »

Or, suivant 'un de ces principes, la personnc innocente sur le plan moral ne doit
pus &re pénalisée. Aussi le texte de loi susceptible de priver de sa liberté une personne
innocente sur le plan moral porterait-il atteinte a article 7305,

L’élément substanticl des principes de justice fondamentale donne aux tribunaux le
pouvoir de dépasser le simple examen du caractére équitable de i’application de la loi pour
apprécier les textes législatifs du point de vue du fond, afin de déterminer 8’ils sont
conformes « aux préceptes fondamentaux de notre systéme juridique ». Les tribunaux
semblent ainsi appelés & sc prononcer sur le bien-fondé de toute politique 1¢gislative qui
porterait atteinte au dreit 4 la vie, a la liberté ou i la sécurit¢ de la personne, mission
qu'ils préterent laisscr au législateur. Par conséquent, on peut s’attendre i ce que les
tribunaux fassent preuve de circonspection dans ’application de I'élément substantiel de
Particle 7%, Jusqu’ici, la Cour supréme n’a formulé aucun principe substantiel de justice
fondamentale en dehors du cadre de la procédure pénale.

Tant que la limitation de I"acces a la procréatique n'est pas arbitraire®®, il est peu
probable qu’elle soit jugée incompatible avec les principes substanticls de justice
fondamentale. La Cour a déclaré que I'&laboration future des principes de justice
fondamentale sera fondée sur des « racines historiques®®® » gui « ont émergé, avec le
temps, & titre de présomptions de conmmon luw », « sont exprimé[e]s dans les conventions
internationales sur les droits de la personne » ou « ont été reconnule]s comme des éléments
cssentiels d’un systéme d’administration de la justice fondé sur la foi en “‘la dignité et
la valeur dc la personne humaine’” et en ““la primauté du droit™ 3% ». Or, nos traditions
juridiques sont impuissantes & fournir les fondements d’un dreit illimité de recourir aux
moyens néeessaires pour procréer.

403, &d. 213214,

404. Renvoi relatif au paragraphe 942} de la Motor Vehicle Act (C.-8. ). précité, note 341, 503.
405, fhid. | R c. Vaillancourt, [1987] 2 R.C.S. 636,

406. Voir les commentaires du juge en chel Dickson dans I'arrét Morgemaler, précité, note 340, 53
407. Voir, par exemple, R. ¢. Beare . R. c. Higging, |1988] 2 R.C.5. 387

408, Renveri relarif au paragraphe 94{2) de lg Motor Vehicle Act (C.-B.), précité, note 341, 513,
409. ff., 503,
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B. L’application de I'article 7 a certains aspects de la procréatique

A la lumiére de la discussion générale qui préctde sur les principes régissant
'interprétation de "article 7, abordons maintenant des questions plus précises soulevées
par la maternité de substitution et 'accés a la procréatique.

1. La force exécutoire du contrat de maternité¢ de substitution

Dans la présente partie, nous examinerons les effets qu’aurait sur les droits garantis
a Iarticle 7 de Ia Charte, un texte de loi rendant soit exécutoire, soit inexéeutoire le contrat
de maternité de substitution, ou réglementant les circonstances dans lesquelles les tribunaux
pourraient en ordoaner 1’exécution.

Le seul cas ol I'on ait analysé le droit constitutionnel de procréer dans le contexte
de I'exécution du contrat de maternité de substitution est I’affaire américaine Buby M40,
portiée devant les tribunaux en raisen des revendications divergentes de la mére et du pére
biologiques sur la garde d'un enfant congu dans le cadre d’un tel contrat. Le pére biologique,
M. Stern, a fait valoir que le droit de procréer emportait le dreit i 'exécution du contrat.
Recennaissant av pere le droit constitutionnel & la garde de enfant, le tribunal inférieur
2 suivi le raisonnement suivant ;

[TrapucTION]

[...]siVindividu a le dreit de procréer par coit, alors il a le droit d'engendrer un enfant
par d’autres méthodces. Si c’est la procréation qui est protégée. alors les moyens de procréer
doivent I’étre également. Les valeurs et les intéréts sous-tendant la création d’une famille
sont les mémes, quel gue soit le moyen grice auquel la famille a ét€ fondéc. Le tribunal
est d’avis que le recours & une femme porteuse fait partic des moyens protégés |...] On
pourrait méme soutenit que le refus d’exéeuter ces contrats et interdiction de verser des
somimes d’argent constilueraient une ingérence inconstimtionnelle dans la liberté de procréer,
<ar ils empécheraient les couples sans enfant de prendre Ies moyens nécessaires pour fonder
une famille [. . .] Une femme et son mari ont le droit de procréer ot d’élever une famiile.
Les moyens d'y parvenir ne peuvent leur &tre refusés que si un intérét impératif de 1"Etat
cst en jeu*!!,

Finalement, le tribunal a décidé que les droits des parties sous le régime du contrat
étaient protégés par la Coastitution. En appel, la Cour supréme du New Jersey a rejeté
ce raisonnement :

410, 525 A 2d 1128 (N.I. Super. Ch. 1987).

411, id., 1164-1165. Voir les critiques de ce raisonnement dans Laurcnce A. TRIBE, American Constitutionu!
Law, 2% ¢d., Mineola (N.Y.), Foundation, 1988, pp. 1360-1362.
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[TRaDUCTION]|

Le droit de procréer est tout simplement le droit d’avoir des enfants narellement. par
la voie de rapports sexuels ou d’insémination artificielle. sans plus. Cc droit de M. Stern
n’a pas &6 violé [ .. .| La garde, les soins & donner, la présence & assurer et I"éducation
qui suivent la naissance ne font pas partie du droit de procréer [ . . ] Affirmer que le droit
de procréer de M. Stern lui confere le droit de revendiquer la garde de ’enfant revien-
drait 3 dire que le droit de procréer de M™ Whitehead ne lui donne pas le droit a la garde
de son enfant ; ce serait prétendre que le droit de procréer protégé par la Constitution
comprend vn droit contractuel qui permet de neutraliser le droit de procréer de quelqu’un
d’autre [ . . .] Rien dans notre culture ni notre société ne laissc méme supposer que le pére
soit investi d’un droit fondamental 4 la garde de I’enfant découlunt de son droit de procréer
lorsque la mére de 'enfant s’y opposc®!?,

L’arrét Baby M est conforme & unc décision antérieure, Doe ¢. Kelley*!*, oul avait
été mise en doutc la validité d’une loi du Michigan sur I’adoption qui interdisait le versement
d’argent ou d’une autre contrepartic en matiére d’adoption ou de procédures connexes.
Un couple avait cherché & conclure un contrat de maternité de substitution et 4 invogquer
la procédure d’adoption pour faire reconnaitre scs droits sur I'enfant. Le tribunal a jugé

que la loi ne portait pas atteinte au droit de procréer du couple :

|TrADUCTION]

La loi cn question n’interdit pas directement & John Doe et & Mary Roe d'avoir U'enfant
comme prévu. Elle fait plutdt obstacle au paiement par les demandeurs d'une contrepartic
dans le cadre de la procédure d adoption de I'Etat. Dans les [aits, le contrat des demandeurs
dénote le désir d’utiliser le code de I'adoption pour modifier le statut juridique de enfant,
¢'est-3-dire ses droits en matiere d’aliments, de succession abintestat, etc. A notre avis,
cet objectif déborde le domaine des intéréts fondamentaux gue protége lc droit au respect
de la vie privée contre I'intervention, méme raisonnable, de I'Eiat¥4,

Robertson a contesté cette position, suivant laquelle le droit de procréer n’emporterait
pas un | TRADUCTION] « droit contractucl garanti par la Constitution qui permet de neutraliser
le droit de procréer de quelqu'un d’antre*!® ». Il soutient que les parties & une entente
de maternité de substitution devraient étre libres de contracter pour aliéner leurs droits

constitutionnels comme clles 1’entendent

[TraDUCTION]

Compte tenu de I"autenomie des couples et des femmcs porteuses, on peut soutenir sans
crainte gue le contrat conclu avant la conception par les parties, lequel rend possible
"existence méme de I"enfant, devrait 4 premitre vue étre déterminant, comme s7il s agissail
de donncurs de sperme ou d'ovule. [. . .] Les raisons pour lesquelles I'accord, °il a été
conclu fibrement et en connaissance de cause, ne devrait pas prévaloir dans les circonstances
sont tout simplement obscures*!8.

412.

413,
414,
415.
416,

Baby M, précité, note 305, 1253-1254. Voir la critique de cet arrét dans LA, ROBERTSON, loe. cit. |

nole 386, 23-24.

Précitée, note 313,

Id., 441,

J.A. RORERTSON, foe. cif., note 386, 23 ; voir aussi Baby M, précité, note 305, 1254,
1.A. ROBERTSON, loc. cir., note 386, 23-24.



Dans le contexte canadien, l¢ raisonnement voulant que le pere biologique ait le droit,
en vertu de article 7 de la Charte, de réclamer 'exécution d’un contrat de maternité
de substitution dépend d’un certain nombre de prémisses qui font probléme. La premitre
est que le droit de procréer emporte des droits de garde aprés la naissance de 1’enfant.
Selon la deuxieme, refuser au pere la garde de ’enfant porterait atteinte aux principes
de justice fondamentale. Enfin, la mérc biologique serait libre de renoncer par contrat
& son propre droit constitutionnel de procréer (dans la mesure ol ce droit engloberait aussi
le droit 4 la garde de ’enfant) et ne serait pas admise & revenir sur cette renonciation
aprés la naissance.

D’autre part, la revendication par la mére biologique du droit constitutionnel de
conserver lu garde de I’enfunt congu dans le cadre d’un contrat de maternité de substitution
repose également sur un certain nombre de propositions discutables. En premier lieu, le
droit de procréer comprendrait le droit 4 1a garde de 'enfant. En deuxi@me lieu, refuser
a la mére la garde de I’enfant violerait les principes de justice fondamentale. Enfin, le
contrat conclu avant la conception et visant la remise de "enfant constituerait, de la part
de la mére, une renonciation inopérante a ses droits constitutionnels.

Pour ce qui est du droit 3 la garde, on pourrait soutenir que le droit de procréer est
illusoire si I’Etat permet que 1'enfant soit enlevé 4 ses parents dés la naissance®!” »,
Cependant, des difficultés évidentes font obstacle A I’impeosition d’un cadre constitutionnel
pour I'analyse des revendications divergentes des parties dans un litige concernant la garde.
Notre droit fait généralement primer !’intérét véritable de ’enfant sur les droits des parents
soi-disant garantis par la Charte. II n’est donc pas étonnant que les tribunaux se soient
montrés réticents a permettre que 1 application des dispositions de la Charte viennent ajouter
& la complexité procédurale des litiges relatifs a la protection et & la garde des enfants*!2,

A supposer que chacun des parents biologiques puisse revendiquer le droit constitu-
tionnel d’obienir la garde de I'enfant, le probleme des revendications contradictoires, comme
dans Faffaire Baby M*'%, reste néanmoins entier. On a soutenu que pour sortir de cette
impasse, il suffirait de faire prévaloir le contrat : la demande constitutionnelle du pere
biologique 1"emporterait parce que la mére biologique a renoncé a ses droits constitutionnels
en adhérant i 'ententc dc maternité de substitution*22,

417. fd., 23 : [TranucTion] « Elever un enfant est le résultat qui rend la conception elle-méme si digne de
protection | . ..] La raison pour laquelle M. Stern a embauché une femme porteuse est précisément pour
concevoir un enfant qu'il éléverait ensuite.

418. Vair, Re T and Cathofic Chifdren's Aid Society, précuié, note 372, Re Mctuvish and Director, Child Welfare
Aer (1986), 32 D.LR. (4% 364 (B.R. Alb.).

419, Précitée, note 305,

420, Voir 1A, RosrrTsox, loe. o, nole 386,
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De fait, la Cour supréme du Canada a jugé que les citoyens étaicnt libres de renoncer
A leurs droits constitutionnels*2!. Elle a déclaré qu’une personne ne saurait étre forcée
de se prévaloir d’un droit congu en sa faveur méme si ce droit est d’ordre public®??, Mais,
pour étre opérante, la renonciation doit étre volontaire et « doit se fonder sur une appréciation
véritable des conséquences de la renonciation a ce droit?3. » Cette condition souleve la
question de savoir si la mére biologique pourra jamais avoir, ab moment de conclure un
contrat de maternité de substitution, une « appréciation véritable » des problémes émotifs
auxquels elle devra faire face au moment de rendre I’enfant au pere biologique. Autre
difficulté ; de toute évidence, la femme porteuse qui tente de conscrver la garde de ’enfant
ne renonce plus velontairement 3 ses droits constitutionnels présumés. Or, il n’est pas
certain qu’une renonciation A des droits constitutionnels soit opposable si elle est révoquée
par la suite dans ces circonstances.

A V'heure actuelle, le contrat de maternité de substitution est probablement incxécutable
tant en droit civil gu’en common law, parce que contraire a |'ordre public*?4, bicn que
la question n'ait pas encore été portée devant les tribunaux canadicns. En Angleterre, le
1égislateur a récemment déclaré inexécutoire le contrat de maternité de substitution et interdit
toute entente analogue A titre onéreux*?’, conformément aux recommandations contenues
dans 1a plupart des études effectuées dans ce domaine??®. Comme Knoppers et Sloss le
font remarquer :

[Traduction]

Ces recommandations visent 1"incidence psychologique et émotive néfaste qu’a sur la mére
gestatrice Pobligation de donner I'enfant qu'clle a porté, {'aversion qu'inspire la renonciation
contractuelle aux droits parentaux et le risque d’une exploitation commerciale de ces accords
(que 1'un des rapports britanniques a ussimilé A la prostimtion)**”.

Si le 1égislateur devait intervenir pour déclarer inexécuteire le contrat de maternité
de substitution, il est peu probable que les tribunaux y voient unc entorse 4 I'article 7
de la Chartc. En effet, 3 supposer qu'une telle mesurce 1égislative soit considérée comme
portant atteinte 2 la liberté, dans la mesure ol elle gréverait le droit de procréer des hommes
dont les partenaires sont stériles, et & supposer également que les tribunaux reconnaissent
a la mére biologique la liberté de renoncer par contrat a ses droits constitutionnels, il reste
possible de réglementer la conclusion d’ententes & titre onéreux visant la conception d’un
enfant sans pour gutant enfreindre les principes de justice fondamentale.

421. Voir Clarksom ¢. La Reine, [1986] 1 R.C.S5. 383, 396 (le prévenu ne peut éire foreé de se prévaloir du
droit 3 Iassistance d'un avocat) ; R. ¢. Turpin, [1989] 1 R.C.S. 1296 (renonciation au droit & un procts
devant jury).

422, R. ¢. Turpin, précité, note 421, 1316,
423, Clarkson ¢. La Reire, précité, note 421, 356.
424, Voir le texte sous la rubrigue « La Jégalité e la 1égitimité », supra, p. 73.

425, Voir Human Fertilivation and Embryology Act {990 (R.-U)), 1990, ch. 37, art. 36 et le Swrropucy
Arrangements Act 985 (R.-U.), 1985, ch. 49, art. 2, lesquels reprennent les recommandations du Rapporr
de la Commission d’enguére-concernant la fécondation et 'embryologie humaines, Paris, La Documentation
frangaise, 1985, pp. 76-77 (présidente : Dame Mury Warnock) (ci-apres Rapport Warnock).

426. Pour plus de détails, voir l'annexe A, infra, p. 183.
427. Loc. eit., note 272, 708,
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Du reste, deux principes fondamentaux du droit de la famille nous incitent & conclure
au caractere inexécutoire du contrat de maternité de substitution. Le premicr veut que
le droit & la garde de I’enfant soit déterminé en fonction de |'intérét véritable de celui-ci
et non de la volenté contractuelle des parents. C’est précisément la préséance de I'intérét
de "enfant sur la liberté contractuelle qui sous-tend la législation interdisant aux parties
a un coatrat de mariage ou & un accord de cohabitation de transiger sur les droits de garde
et de visite concernant les enfants*?8, ¢t qui permet aux tribunaux de passer outre, lorsque
I'intérét véritable de I’enfant 1'exige, & toute disposition d’un contrat familial ayant trait
aux aliments dus i cet enfant, &4 son éducation, i sa formation morale, ou 2 un droit de
garde ou de visite??®. Deuxidmement, il est illégal d’accepter un paiement en contrepartie
de 1'accomplissement des formalités entourant I’adoption d’un enfant*3®, Ainsi, loin de
violer les principes fondamentaux du systéme juridique canadien, une telle mesure législative
serait en fait conforme & ces principes.

En résumé, le recours aux dispositions de 'article 7 de la Charte pour régler les
différends concernant la garde de 'enfant né d’une femme porteuse se heurte 4 quantieé
d’obstacles d’ordre juridique. Par conséquent, un texte de loi qui viendrait ou bien consacrer
le caractere exécutoire du contrat de maternité de substitution, ou bien le déclarer
inexécutoire, risquerait peu d’&tre attaqué au nom des droits constitutionnels des parents
biologiques.

2. La fécondation in vitro

La théorie voulant que le droit de procréer emporte celui de recourir aux techniques
de fécondation in vitro a été soutenue devant un tribunal fédéral américain, mais la question
n'a pas été tranchée. Dans 1’affaire Smith ¢. Harrigan®'!, un couple infertile a prétendu
qu’une loi de I'Tllinois rendait illégale la fécondation in vitro ct, de ce fait, [ TRADUCTION]
« portait atteinte au droit au respect de la vie privée parce que la disposition faisait obstacle
& la réalisation du seul espoir du couple de concevoir un enfant*3? ». Bien que le procureur
pénéral, défendeur dans cette affaire, ait admis que [TRADUCTION] « la situation des
demandeurs constituait un plaidoyer fort éloquent en faveur d’un droit fondamental 2 [la
fécondation in vitro]**? », le tribunal a jugé qu’il était inutile de statuer sur la question
constitutionnelle, ayant décidé que la loi n'interdisait pas la fécondation in vitro dans les
circonstances.

428. Voir par exemple les al. 52(1)c) et 53(1)¢) de la Loi de 1986 sur le droit de fa famille de I'Ontario, précitée,
note 200.

429, Jd.| par. 56(1).

430. Voir supra, p. 74 et suiv,
431. 556 F. Supp. 157 (1983).
432, Hd., 160.

433, Id., 161,
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1l est impossible de prédire si les tribupaux canadiens tiendront 1’accés aux services
de fécondation in vitro pour inclus dans le droit de procréer. La pertée de celui-ci pourrait
bien étre limitée & la procréation naturelle, quitte & y inclure I'insémination artificiclle.
Quoi qu'il en soit, il semble prudent de poscr pour hypothése que "accés & la fécondation
in vitro pourrait étre visé par I'article 7 de la Charte.

Mais méme si un tribunal en venait i cette conclusion, cela ne signifie pas que I'acces
i la fécondation in vitro ne pourrait pas étre restreint ni réglementé, La jurisprudence
canadicnne denne & penser que les droits et obligations garantis par la Charte ne font aux
gouvernements aucune obligation positive d’initier des mesures Iégislatives ou des
programmes en la matiere, puisque 1’application de la Charte suppose au départ une action
quelcongue de la part de I'Etat**. Celui-ci n’est donc nullement tenu d’assurer d'emblée
I"acces aux moyens de fécondation in vitro. En revanche, 1'intervention du 1égislateur pour
restreindre 1'aceds aux services existants ferait entrer la Charte en jeu ct permetirait a
un tribunal de conclure & la violation du droit de procréer des femmes infertiles et de leurs
partenaires. Il est donc esscnticl que toute mesure de restriction éventuelle soit conforme
aux principes de justice fondamentale.

Prévoir les exigences que poseront les tribunaux sur le plan processuel afin d’assurer
le respect des principes de justice fondamentale dans ce contexte est une tiche difficile.
A tout le moins, il faudra sans doutc que I’admissibilité aux services de fécondation in
vitro soit déterminée en fonction de critéres fquitables et rationnels qui auront été
communiqués aux candidats. La procédure devra en outre &tre empreinte d’équité
procédurale i I’endroit des personnes qui demandent des services de fécondation in vitro.
Celles-ci devront avoir la possibilité de présenter adéquatement les circonstances motivant
leur demande. Mais peur peu que les critéres soient clairs ¢t que la crédibilité ne soit
pas en cause, il serait étonnant qu’un tribunal exige la tenuc d’une audience en bonne
et due forme & cette étape de la procédurc®. 1’autre part, il est encore plus difficile de
prévair si Ics principes de justice fondamentale exigeront, dans ce contexte, Iétablissement
d’un droit d'appel contre la décision refusant ["acces aux scrvices de fécondation in
vitro*s,

434, Voir par exemple SDGMR c. Dolphin Delivery Ltd., précité, note 337, Toutefols, dans hypothése o
les autorités publiques mettraient sur pied un programme d’application restrictive, les tribunaux pourraient.
au nom de la Charte, ordonner que les avantages ou services cn cause soient offerts d'une maniére qui
respecte les droits & I"égalité garantis par Uarticle 15, voir par exemple Schochter ¢. Canaeda. [LY58]
3 C.F. 515 (1™ inst.), conl. par [1990] 2 C.F. 129 (C.A.). Tt esl vrai que certaines dispositions dé [a
Charte — comme celles des articles 16 & 23 qui concernent les droits linguistiques — conférent expressé-
men( aux citoyens le droit d'obtenir certains services de I'Etat, et ce. en I"ahsence de toule action préalable
de la part de celvi-ci. Teutefois, ces dispositions n’ont pas d'application ici en ce gui a teail au droit de procréer.

435, Voir [affaire Singh, précitée, note 340,

436. Ibid. Dans cefte affaire, Patteinte i la liberté invoquée par les appelants consistail dans la menace de persécution
{veire de mort) 4 laquetle ils s cxposaient en retournant dans leur pays d’origine. La Cour supréme a jugé
en I'espéce que les principes de justice fondamentale exigeaient la reconnaissance d'un droit d'appel contre
la décision leur refusant le statut de réfugié. A nolre avis, toutetois, I"atteinte portée au droit i la liberté
de la personne qui se voit refuser 'acees & la fécondation in vitro n’est pas comparable a celle dont i
était question dans Vaffaire Singh. Et comme les exigences de art. 7 de la Charte sur le plan processuel
varient en fonction de la gravité de |"arteinte portée, les tribunaux pourraient bien conclure yue I'élablissement
d'un droit d'appel n’est pas indispensable dans ce contexte.
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3. L’insémination artificielle

Les seules causes publiées ayant trait & I'insémination artificielle portent sur la
filiation*¥?, Et dans 1'unique affaire oli ait été soulevée I’inconstitutionnalité d'une
éventuelle interdiction du recours & I’insémination artificielle pour les femmes célibataires,
la Section du Michigan de I’ American Civil Liberties Union a déposé une plainte au nom
d’une femme célibataire a laquelle on avait refusé 1’insémination artificielle. Cependant,
I'affaire s’est réglée lorsque la clinique a accepté la demande de la femme®8,

Contraircment a la fécondation in vitro, 'insémination artificielle est une intervention
peu cotlteuse, trés simple sur le plan technique et qui'n’emraine généralement que peu
ou pas de complications médicales. Elle peut méme étre pratiquée trés simplement dans
I'intimité de son propre foyer, sans I'intervention d’experts. Et, contrairement a la maternité
de substitution, la participation du donneur génétique est de courte durée et souvent réduite
au don de sperme. Pour ces motifs, la réglementation de )’ insémination artificielle souléve
d’importantes questions relatives au droeit au respect de la vie privée qui ne se posent pas
a ’égard des autres techniques de procréation sans rapports sexuels. Tout comme la
réglementation [TRADUCTION] « n’est ni souhaitable ni matériellement possible dans le
cas de la procréation naturelle®® », de méme, on peut soutenir que I'Etat n’a pas sa place
dans la chambre & coucher oil une femme cherche i pratiquer sur elle-méme |"insémination
artificielle, Toute mesure visant A réglementer un acte aussi éminemment privé constituerait
une atteinte au droit i la liberté et pourrait s’avérer incompatible avec les principes de
justice fondamentale. L’un des préceptes de base de notre systeme juridique est en effet
le principe de la non-interventicn dans les questions privées qui n’entrainent aucun peéjudice
pour autrui.

Par ailleurs, la réglementation des banques de sperme et de I'insémination artificielle
médicalement assistée ne soulgve aucune difficulté en ce qui concerne le droit & la vie
privée. Il s’agit seulement ici de veiller & éviter les probiemes d’ordre génétique ou médical.
Le fait de garantir la siireté de I'insémination artificielle de cette maniére ne souléverait
aucune objection constitutionnelle.

4. Le droit d’étre informé de ses origines biologiques

L’enfant congu grice i la procréatique jouit-il d'un droit constitutionnel d"étre informé
de ses origines génétiques 7 Nous examinerons cette question dans la présente partie.

437. CM. ¢, C.C., 377 A. 2d B21 (1977) (le donneur dont I'identité cst connuc a des droits parcntaux) ;
Jhordan C. c. Mary K., 179 Cal. App. 3d 386 {1986) (le donneur est le pere de I'enfant).

438, Snede c. Wayne State Univ., E.D. Mich., n® 80-725-83, 15 juillel 1980. Pour une descripiion du mémoire
de Iz demanderesse dans cette affaire, voir Patricia A. Kern et Kathleen M. RiDoLFL. « The Fourteenth
Amendment’s Protection of a Woman’s Right to Be a Single Parent through Artificial Insemination by
Donor » (1982), 7 Women's Rights L. Rep. 251, 254, n. 22,

439. CRDO. op. it.. note 2, p. 154,
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Le besoin psychologique de connaitre ses racines biologiques est de plus en plus
reconnyu dans le contexte de "adopiion, et un nombre croissant d’enfants adoptifs exercent
des pressions sur les tribunaux et les législateurs pour qu’ils assouplissent la politique de
confidentialité traditionnellement appliquée par les organismes d’adoption**. Selon des
recherches récentes, la divulgation de ce type de renseignements a 1’adopté devenu adulte
est souhaitable, sous réserve du droit des parents biologiques a la confidentialité de tout
renseignement permettant de les identifier. On a recommandé que l¢ droit du pére ou de
la mére biologique — ou du donneur de matériel génétique — dc conscrver 'anonymat
ait préséance sur le droit de 1'enfant d’étre informé*éh.

Aux Etats-Unis, ¢’est sans succas que I"on a fait valoir le droit fondamentsi de I’enfant
adoptif de connaitre ses origines biclogiques pour contester la constitutionnalité des lois
assurant la confidentialité des dossiers d’adoption. En général, les tribunaux ont jugé que
ces lois établissaient un équilibre souhaitable entre le droit & la vie privée des parents
biologiques, I’intérét de I'Etat a protéger I'intégrité du processus d’adoption et le droit
de ’adopté a 1'information®#,

I."article 7 dc la Charte canadienne impose une distinction entre I'information gui
permet d’identifier les parents biologiques et celle qui ne le permet pas. La divulgation
de renseignements d’ordre médical et génétique non identifiants est souvent nécessaire
pour assurer le bien-étre physique de 'enfant congu par procréation médicalement assistée.
Dans I'affaire Morgentaler®, les juges majoritaires ont reconnu que le droit & la sécurité
de la personne comprenait le droit au traitement médical lorsque I’état du sujet présente
un danger pour sa vie ou sa santé. Le refus de divulgucr des renscignements nécessaires
4 la protection de la vie et de la santé porterait pareillement atteinte au droit 4 la sécurité
de la personne congue grace a la procréatique. Un texte de loi qui prescrirait 1z communi-
cation automatique de renseignements non identifiants assurerait la protection de Uintérét
de I'enfant, sans porter atteinte auw droit du géniteur au respect de sa vie privée.

440. B.M. KNOPPERS, fuc. cit., note 263 , ONTARIO, MINISTERE DES SERVICES SOCIAUX ET COMMUNALITAIRES,
Nowvelle politique de 'Onrario relativement i la divalgation de renseignements sur {'adoption, Toronto,
Imprimeur de la Reine pour ["Ontario, 1986 ; Background Paper on the Estublishment of an Adult Advption
Disclosure Regisiry in British Columbia, Vicloria (C.-B.}, Ministry of Social Services and Housing, 1986 .
GROUPE DE TRAVAIL. COMMUNAUTAIRE SUR LA SANTE DE LA MERE ET DE 1'ENFANT. Adoption: Acquisition
und Disclosare of Records, Winnipeg (Man.), le Groupe de travazil, 1981 ; CoMMISSION MANITOBAINE
DE REFORME DU DROIT, Working Paper en Confidentiality of Adoption Records, Winnipeg (Man.}, s
Commission, 1979 ; BarrEau pU QUEREC, Mémuaire du Comitd di Barreau di Oudbec xur fa confidentialite
des dossiers d ‘adoption et ta recherche des antécddenss, Montréal, le Barreau, 1986 ; Clare Marcus,
Adopted? A Canadian Guide for Adopted Adults in Search of Their Origing, Vancouver (C.-B.}, Intermational
Self-Counsel Press, 1979,

441. Voir B.M. KNOPRERS, {oc. cif., note 263,

442, Voir Aima Society Incorporated c. Mellon, 601 F. 2a 1225 (1979) ; Re Roger B.. 84 111 2d 325 (1981) ;
Debra 2. Pounin, « The Open Adoption Records Movement: Constitutional Cases and Legislative
Compromise » (1987-1988), 26 J. fam. L. 395 : Heidi A. ScuNRIDER, « Adoption Contracts and the Adult
Adoptee’s Right to Identity » (1988}, & Law & Inequefivy 185 1 Carolyn BUrkF, « The Adult Adoptee’s
Constitutional Right to Know His Origins » (1975), 48 & Caf. L. Rev. 1196 ; Marilee C. UNRUN, « Adoptee™s
Equal Protection Rights » (1981). 28 U.C.L.A. L. Rev. 1314,

443, Précitée, note 340,
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En revanche, la communication de renseignements identifiants souleéve manitestement
le probléme du conflit entre |'intérét de 'enfant & connaitre 1’identité de ses géniteurs et
I"intérét du donneur i demeurer anonyme. Bon nombre de donneurs participent a des
programmes de conception médicalement assistée i ta condition de conserver 1'anonymat,
Des dispositions prévoyant la divulgation de renseignements qui permettent de les identifier
mettraient par conséquent en péril le fonctionnement de ces programmes et porteraient
atteinte au droit 4 la vie privée des donneurs. Compte tenu de ces revendications divergentes,
également irrésistibles, un texte de loi qui interdirait la divulgation de renseignements
identifiants sans le consentement du donneur serait sans deute conforme i 'article 7 de
la Charte™*,

C. Lrarticle 15 : les droits a ’égalité
L’article15 de la Charte dispose notamment :

15. (1) La loi ne fait acception de personne et s'appligne également a tous, et tous
ont droit a la méme protection et au méme bénéfice de la loi, indépendamment de toute
discrimination, notamment des discriminations fondées sur la race, Iorigine nationale ou
ethnique, la couleur, la religion, lc sexe, I'ge ou les déficiences mentales ou physiques.

Récemment, la Cour supréme a étabhi un cadre pour ’analyse des revendications
relatives aux droits 3 I’égalité dans 1’arrét Andrews c. Law Society of British Columbia*®.
Le juge Mclntyre, s’exprimant au nom de la majorité, a formulé 1'objectif de 1'article
15 en ces termes :

[S]lelon cet idéal qui est certes impossible & attcindre, une ol destinée & s appliquer & tous
ne devrait pas, en raison de différences personnelles non pertinentes, avoir un effet plus
contraignant ou moins favorable sur 'un que sur Iautre™®.

La preuve d’une transgression de article15 se fait elle aussi en deux temps, En premier
lieu, il faut établir la violation de l'un des quatre droits & 'égalité*¥? garantis par
I'article I5 et, en second licu, démontrer que la loi a des effets discriminatoires™,

444. Dans la plupart des rapports récents pertant sur |'adoption et sur la procréation médicalement assistée,
on a recommandé que 1'information non identifiante puisse 8tre communiquée sans difficulté et que les
renseignements identifiants ne soient communigués qu’avee le consentement du donneur. Voir B.M. KnoPPERS
et E. S108s, Ioc. cit., note 272, 693-696 ; B.M. KNOPPERS, loc. cif., note 263, 832-833 ; ONTaRI0, MINISTERE
DES SERVICES S0CIAUX ET COMMUNAUTAIRES, op. ¢if., note 440,

445. [1989] 1 R.C.8. 143.
446. Id.. 165.

447, Voir I'arrét Turpin, précité, note 421. Le justiciable doit prouver qu’il est victime d’inégalité devant la
loi ou dans Papplication de celle-ci, ou que la Ini a des effets différents sur hui en ce qui comcerne 1a protection
ou le bénéfice auxquels il est censé avoir droit.

448. Andrews c. Law Society of British Columbia, précité, note 443, 182,
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La Cour a défini comme suit le « contenu minimal du droit & I’égalité devant la loi » :
« La garantie d’égalité devant la loi vise & promouvoir la valeur selon laquelle toutes les
persennes sont sujettes aux mémes exigences ct aux mémes obligations de la loi et nul
ne doit subir un désavantage plus grand que les autres en raison du fond ou de I'application
de la loi*®. »

Quant au cencept de la discrimination, le juge Mclntyre a, dans 'affaire Andrews,
repris lu définition donnée a ce terme dans Uaffaire Action Travail des femmes :

[L]a discrimination s’entend des pratiques ou des attitudes qui, de par leur conception
ou par voie de conséquence, génent I'accés des particuliers ou des groupes & des possibilités
d’emplois, en raison de caractéristiques qui leur sont prétées 3 tort [.. ]

La question n'est pas de savoir si la discrimination est inteniionnelle ou si elle est
simplement involontaire, ¢’est-a-dirc découlant du systéme lui-méme. Si des pratiques
occasionnent des répercussions néfastes pour certains groupes, cest une indication qu’elles
sont peut-étre discriminatoires*30.

Le juge Mclntyre propose ensuite la définition suivante :

[L]a discrimination peut se décrire comme unc distinction, intentionnelie ou non, mais
fondée sur des motifs rclatifs 3 des caracténistiques personnelles d’un individu ou d’un
groupe d’individus, qui a pour cffet d’imposer & cet individu ou & ce groupe des fardeaux,
des obligations ou des désavantages non imposés a d’autres ou d’empécher ou de restreindre
I"accés aux possibilités, aux bénéfices et aux avantages offerts 4 d’autres membres de la
société. Les distinctions fondées sur des caractéristiques personnelles attribuées i un seul
individu en raison de son association avec un groupe sont presque toujours taxées de
discriminatoires, alors que celles fondées sur les mérites et capacités d’un individu le sont
rarement*3!,

Les distinctions établies par la loi ne sont pas nécessairement discriminatoires. La
Cour supréme a affirmé trés nettement que seules les dispositions législatives ayant des
effets inégaux a 1'égard de groupes de personnes ayant en commun 'une ou Iautre des
caractéristiques énumérées a I"article 15 ou une caractéristigue analogue pouvaicnt étre
tenues pour discriminatoires au sens de cet article. Une loi qui produirait des inégalités
i I’endroit de personnes ne pouvant étre rattachées & un groupe visé a l'article 15 ne saurait
étre considérée comme discriminatoire au sens de cet article. La Cour a souligné que le
critére déterminant I’admissibilité d’un groupe de personnes i la protection de 'article 15
consistait dans une situation d’inégalité sociale, politique ou juridique liée a une
caractéristique analogue a celles qu'énumere I'article 15. Dans 1'arvét Andrews, les juges
ont conclu que les personnes qui n’ont pas la citoyenneté constituent un groupe $ans pouvoir
politique, en butte & une discrimination historique, ce qui en fait un bon exemple de minorité
distincte et isolée méritant d’étre protégée par I'article 135.

449, R. c. Turpin, précité, note 421, 1329,

450, Andrews c. Law Sociery of British Columbia, précité, note 445, 174, citation de |'arrét Compagnie das
chemins de fer nationaur due Canadn c. Canada (Commission canadienne des drofts de la personne),
[1987]1 1 R.C.S. 1114, 1138-1139.

451, Andrews c. Law Society of British Columbia, précité, note 445, 174-175.
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En revanche, dans I"arrét Reference Re Workers' Compensation Act, 1983 (7.-N. %72,
la Cour a rejeté de fagon sommaire une action attaquant la constitutionnalité dune loi
d’indemnisation des accidents du travail qui cmpéchait les victimes et les personnes 4 leur
charge de s’adresser aux tribunaux. Tous les juges ont estimé que la loi ne créait aucune
discrimination au sens de article 15 : « La situation des travailleurs ct des personnes
a4 charge cn Despéec n'est aucunement analogue aux situations énumérées au
par. 15(1), exigence posée par la majorité dans "affaire Andrews pour permettre le recours
au par. 15(1%, »

De méme, dans V'affaire Turpin*, des accusés inculpés ailleurs gu’en Alberta
contestaient une disposition du Code criminel donnant aux personnes inculpées en Alberta
seulement le droit de choisir d’étre jugées par un juge seul. La juge Wilson, s’exprimant
au nom de la Cour, a refusé de conclure au caractére discriminatoire de la disposition,
pour le motif que les accusés inculpés ailleurs qu’en Alberta ne pouvaient étre considérés
comme un « groupe analogue » visé a l'article 15 :

[...]ce serait tomber dans la fantaisie que de qualifier de « minorité discréte et isolée »
lcs personncs qui. dans toutes les provinees sauf I'Alberta, sont accusées de ['un des crimes
énumérés a Iart. 427 du Code criminel. [. . .] Etablir une distinction, pour les fins du
moxde de procés, entre les personnes accusées en Alberta d’infractions énumérées i 'art. 427
ct celles qui sont accusées des mémes infractions ailleurs av Canada ne favoriserait pas,
a mon avis, les objets de I'art. 15 en remédiant & la discrimination dont sont victimes
les groupes de personnes défavorisées sur les plans social, politique ou juridique dans notre
société ou en les protégeant contre toute forme de discrimination. Il serait inutile de chercher
des signes de discrimination tel (sic) que des stéréotypes, des désavantages historiques
ou de la vulnérabilité & des préjugés politiques ou sociaux cn 'cspéee parce que cc qui
est comparé ¢’est la situation de personnes gui sont accusées, ailleurs au Canada, d'une
des infractions énumérées i 'art. 427, avec celle des personnes ainsi accusées en Alberta.
[...] Les personnes qui résident ailicurs qu'en Alberta ct qui sont accusées de 'one des
infractions énumérdes i "art. 427 hors de I’ Alberta ne constituent pas un groupe défavorisé
dans la société canadienne au sens de 'art. 15%33,

Il s’ensuit que toute mesure de réglementation concernant 1’acces i la procréation
médicalement assistée qui créerait des disparités a 1’égard de groupes visés a I'article 15
ou de groupes analogues porterait atteinte a cet article. Inversement, une mesure de
réglementation qui créerait des disparités & I’égard de groupes qui ne peuvent étre assimilés
a ceux que vise larticle 15 ne serait pas discriminatoire au sens de cet article. Par cxemple,
on pourrait difficilement soutenir qu'une régle limitant I'accés & la procréatique est
discriminatoire a I'endroit des personnes infertiles en tant que catégorie, celles-ci ne
constituant pas une minorité distincte ct isolée, victime d’une tradition d’inégalité ou
d'impuissance sur le plan politique*35.

452, |1989] | R.C.5. 922,
453, Id., 924,

454 Précitée, note 421,
455, M., 1333,

456. 11 se peut qu’unc telle régle impose un fardeau inégal 4 un sous-proupe des personnes infertiles en fonction
de leur sexe, leur classe sociale, leur état matrimonial ou leur orientation sexuelle. Dans ce cas, il serait
possible de prouver existence d'une discrimination fondée sur un motif énuméré. Pour une analyse de
cette question, voir Martha A. FIELD, Surrogate Motherhiood, éd. augmentée, Cambridge (Mass.), Harvard
University Press, 1990, pp. 47-49.
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En revanche, une régle a effet discriminatoire ou ¢réant des disparités fondées sur
un motif énuméré — tel le sexe ou un autre motif anatogue comme 1’état matrimonial,
I’état parental*>?, I’état familial ou oricntation sexuelle — pourront étre attaquées sur
la base de I'article 13.

L’état matrimonial est un des exemples les plus nets de motifs de discrimination non
énumérés 3 1’article 15 mais faisant néanmoins I’objet d’une protection constitutionnelle.
D’ailleurs, la discrimination fondée sur cc motif est expressément prohibée par la 1égislation
sur les droits de la personne en vigueur dans chacune des provinces et chacun des territoires
canadiens*38. En outre, la situation de famille est un motif illicite de discrimination aux
termes de la législation fédérale et de celles du Manitoba#’®, de 1'Ontario*® et des
Territoires du Nord-Ouest?®’, Toute discrimination fondée sur I'état civil d'une personne,
qu’elle soit célibataire, mariée, divorcée ou veuve, est interdite. De la jurisprudence qui
s’élabore sous le régime de ces garanties 1égislatives des droits de la personne semble
émerger le principe qu'une régle ne peut avoir pour fondement des distinctions reposant
sur des caractéristiques stéréotypées liées a I'état familiak d'un individu, sans tenir compte
de sa situation ou de ses compétences véritables en ce qui concerne la prestation ou le
service ¢n question*2,

457. Pour un exemple de discrimination fomdée sur I'élal parental, veir le jugement Symes ¢, Canada,
11989] 3 C.F. 59, 81-82 (1" inst.). Signalons loutefois que cette décision a ¢été infirmée en appel pour
drautres motifs {19 juin 1991), A-290-89 (C.A.).

458. Loi canadienne sur les droits de la personne, L.R.C. (1985), ch. H-6 ; Loi prohibant fa discrimination,
L.R.T.N.-O. 1988, ch. F-2 ; Huwman Rights Act, 8.Y.T. 1987, ch. 3, al. 6 k) ; Huran Rights Act, 5.B.C.
1984, ch. 22 ; Individual s Rights Protection Act, R.S. A. 1980, ch. I-2 ; The Saxkatchewan Human Rights
Code, 8.8. 1979, ch. §-24.1, par. 12(1) ; Code des droits de la personne, L.M. 1987-88, ch. 45 ; Code
des droits de la personne, L.O. 1981, ch. 53 ;| Charte des droits et libertés de la personne (Qc), précitée,
note 258, art. 10 (« &at civil ») ; Loi sur fes droits de Ta personne, LR.IN.-B. 1973, ch. H-11 | Human
Rights Act, R.5.N.S. 1989, ch. 214 ; Human Rights Act, R.S.P.E.I. 1988, ch. H-12 ; The Human Rights
Code, S.N. 1988, ch. 62. Voir en général A. Anne McLELLAN, « Marital Status and Equality Rights ».
dans Anne F. Baversky ot Mary Eserts (dir.), Foualiry Rights and the Canadian Charter of Rights and
Freedoms, Toronte, Carswell, 1985, p. 411,

459, Code des droits de la personne, précité, note 458, al. 9(2)).

480, L'Ontario définit |'état familial comme suil : « fait de sc trouver dans une relation parent-enfant ». Caode
des droits de la personne, précité, note 438, al. 9(1)d).

461. Lot prohibant la discriminarion, précitée, note 458.

462, Brossard (ville) c. Québec (Commission des droits de lu personne), [1988] 2 R.C.5. 279, 298 (la politique
antinépotisme générale de la municipalité constituait de la discrimination fondée sur ’état civil} ; Cashin
¢. Société Radio-Canada, |1988) 3 C.F. 494 (C.A)) ; Suskatchewan Human Rights Commission c.
Saskorchewan {Deparmment of Social Services) (1988), 52 D.L.R. (4% 253 (C.A. Sask.) (le fait d"accorder
des prestations d’aide sociale inférieures aux célibataires constitue de la discrimination fondée sur I'état
matrimonial an sens du code des droits de la personne provincial) ; Schaap c. Forces armées canadiennes,
11989] 3 C.F. 172, 184 (j. Hugessen) (C.A.) : la politique adoptée par I'empleyeur de ne loger que les
couples mari€s « s'appuie [. . .1 sur un stéréotype qu’il contribuc 4 perpémuer, soit que la valeur sociale
de la relation entre un homme ¢ une fernme est moins grande lorsqu’elle n'est pas consacrée par le mariage
[...] C’est un licu cemmun d’affirmer que les liens du mariage ne sont pas garants de la permanence
ni de Ia stabilité d'une refation, tout comme leur absence n’cst pas nécessairement le signe d’une simple
amourette. »

Voir cependant Canada (Procureur général) . Mossop, [1990] 1 C.F. 18 (C.A.}, inf. Mossop c. Canada
{Secréiariat 4'Erat} (19893, 10 C.H.R.R. D/6064.
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En général, on s accorde pour dire que 1'état matrimonial et 1’état familial constituent
des motifs de discrimination qui devraient étre reconnus ¢n application de Particle 15 de
la Charte. Par exemple, le Comité parlementaire sur les droits a I'égalité a conclu ce qui
suit :

Sclon nous, il convient de lite Particle 15 de 1a Charte dans le contexte de 1'évolution
historique du statut juridique de la femme mariée en se rappelant que, au niveau tant national
qu’international, il cst généralement admis que I"Etat se doit de protéger la cellule conjugale
et, bien souvent, lu famille. En conséquence, bien que ni I"état matrimonial ni la situation
de famille ne soient expressément énoncés dans la liste des motifs de discrimination illicite
figurant i Larticle 15, on peut affiemer gu’ils sont implicitement couverts par cet article
de la Charte?®. ‘

Dans la décision Re MacVicar and Superintendent of Family and Child Services*®,
la Cour a conclu que 1'état matrimonial était un motil de discrimination interdit par la
Charte : [TRADUCTION] « L’état matrimonial résulte directement de la décision personnelle
de s¢ marier ou non, avee Vapprobation de I’Etat, ce qui confere certains droits et impose
certaines obligations. [...] L’état matrimonial lui-méme n'a rien & voir avec la capacité
d’éduguer un cnfant et d’apprécicr son intérétée3. »

De méme, on reconnait de plus en plus la nécessité d’accorder une protection juridique
aux droits des minorités sexuelles*®®, Le Comité parlementaire sur les droits 4 1'égalité
a conclu que « Uesprit général de l'article 15 de la Charte permet de comprendre
“’orientation sexuclle”” au nombre des motifs de discrimination interdits par la
Constitution®’? ». Bien que |'orientation sexuelle ne figure pas parmi les motifs de
discrimination énumérés a larticle 15, il s'agit d'un motif analogue parce que les
homosexuels et les lesbiennes constituent des minorités distinctes et isolées, victimes d'une
tradition d’inégalité*®8, L’orientation sexuelle est maintenant un motif de discrimination
illégale au Québec, en Ontario, au Manitoba ¢t au Yukon®.

463. CANADA, CHAMBRE DES COMMUNES, SOUS-COMITE SUR LES DROITS A L'EGALITE, Egalité pour toss : Rapport
du Comité parlementaire sur les droits & Pégalité, Ottawa., Imprimeur de la Reine, 1985, p. 40 {président
1. Patrick Boyer).

464, (1986) 34 D.L.R. (4°) 488 (C.§5. C.-B.).

465. I1d., 497, Voir ausst M. (N.) ¢, British Columbia (Superintendent of Family and Child Services) {19867,
10 B.C.L.R. (2% 234 (C.5.).

466, Voir James E. JEFFERSON, « Gay Rights and the Charrer » (1985), 43 U.T. Fac. L. Rev. 70 ; Margaret
LeoroLp et Wendy King, « Compulsory Heterosexuality, Lesbians, and the Law: The Case for Constitutional
Protection » {1985), 1 Rj.fd. 163 : Arnold BRUNER, « Sexual Orientation and Equality Rights », dans
A F. Baversky et M. FRERTS (dir.), ep. cit., note 458, p. 457 ; Philip GirarD, « Sexual Orientation as
a Human Rights [ssue in Canada 1969-1985 » (1986), 10 Dafhousie LS. 267. Mais voir arrét Andrews,
précité, note 445, Pour un résumé de 1'état du droit aux Etats-Unis, voir Note, « Developments in the
Law: Sexual Orientation and the Law » (1989), 102 Harv. L. Rev. 1508. Voir aussi Philip Girarn, « The
Protection of the Rights of Homosexuals under the [nternationat Law of Human Rights: European
Perspectives » (1986), 3 4. C.D.P. 3,

467. Egalité pour tous, op. cit., nole 463, p. 33,

468. Voir M. LEopoLn et W. KING, foc. cif., note 466 ; 1.E. JEFFERSON, fioc. cit., nole 466  Warkins ¢. United
Stares Army. 837 F. 2d 1428 (1988), conf. par 875 F. 2d 699 (1989).

469. Charte du Québeg, précitée, note 258, art. 10 Code des droits de e personne de I"Omtario, précité, note 458,
mod. par L.O. 1986, ch. 64, art. 18 ; Code des droirs de la personne du Manitoba, précité, pote 458.
al. O(2y) ; Human Rights Act du Yukon. précité, note 458, art. 6.
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En somme, on peut d’ores et déji affirmer que toute mesure [égislative visant 4 limiter
1’accés a la procréation médicalement assistée devra étre concue de manigre 3 éviter la
discrimination fondée sur la situation de famille, 1’état matrimonial ou Poricntation sexuelle,
En revanche, le texte législatif qui exigerait que les candidats seicnt jugés en fonction
de leurs qualités et aptitudes a titre de parents éventuels n’enfreindrait pas I’article 15,
Cette solution serait d’ailleurs en harmonie avec la lgislation sur I’adoption en vigueur
au Canada ct avee les recommandations contenues dans plusieurs rapports provinciaux
concernant la procréatique. Par exemple, la Iégislation ontarienne sur 1'adoption a été
modifiée récemment de sorte que les requérants célibataires puissent étre considérés au
méme titre que les autres*™, comme c’est le cas dans toutes les autrcs provinces
canadiennes?’!, De méme, dans trois rapports provinciaux récents sur la procréatique,
an a reconnu gue ce serait enfreindre les lois sur les droits de la personne que de restreindre
aux couples mariés Paceds d la procréation médicalement assistée. Ainsi, selon la
Commission de réforme du droit de I’Ontario, unc telle limitation ;

[TrapuCTION]|

[Slemble contrevenir 4 la législation sur les droits de la personne applicable dans la province.
Au surplus, toute exclusion a priori, fondée simplement sur 1’appartcnance & un groupe
particulier (par exemple, les personnes mariées) élimineran automatiquement les célibataircs
ou les couples non mariés qui, 2 tout point de vue, feraient des parents convenables?’2

C’est pourquoi I'organisme ontarien a recommandé que "admissibilité & un programme
de procréation médicalement assistée [TRADUCTION] « soit limitéc aux femmes célibataires
stables, et aux hommes et aux femmes stables formant des couples stables, mariés ou
non*” ». De méme, la Commission royale de la Colombie-Britannigue 1 proposé que le
critére soit [TRADUCTION] « I'aptitude & élever des enfants » :

470, Loi de {984 sur les services & Penfance er @ fa jamilte, précitée, note 312, art. 140, Auparavant. la loi
nadmettait 1o candidature des requérants célibataires que dans des « circonstances particulidres ». Dans
le document de base, les modifications apportées 2 la Iégislation ont é1é expliquées comme suil :

En plus de I"évolution des notions de mariage et de famille, les exipences imposées par lc Code
des droits de la personne de 1'Ontario ont contribug i faire disparaitre la réserve des « circonstances
particulieres » dans le cas des personncs célibataires qui font une demande d’adoption. La
candidature de ces personnes pourra par conséquent étre étudiée. Cependant, dans la plupart
des cas, il est probabic que ['on continucra a accorder une nette préférence aux familles constitudes
de deux parents, en pensant avx meilieurs intéréts de I'enfant.
ONTARIO, MINISTERE DES SERVICES SOCIAUX ET COMMUNAUTAIRES, La fof sur fes services powy fenfant
et la famille : Projet de loi et document de base, Torono, le Minisiere, 1983, p. 131,

471, Child Welfare Acr (Alb.}, précité, note 312, art. 56, mod. par S.A. 1988, ch. 15, art. 35 ; Adoption Act
(C.-B.}, préciid, note 312, art. 3 ; Lol sur les services a Penfant er @ la fomille (Man.), précitée, note 312,
par. 66{1) ct 711} ; Loi sur lex services & la famifle, (N.-B.), précilée, note 286, art. 66 ; The Adoption
of Children Acr, 1972 (T.-N.), précité, note 312, par. 4(1) ; Children ond Family Services Act (N.—E.).
précité, note 312, par. 72(1Y et (2) ; Adoprion Act (i.-P-E.). précité, note 312, par. 31y ; C.c.Q.,
art. 398-599 ; The Adoption Acr (Sask.), précitd, note 312, ai. 17238 ; Children’s Act (Yuk.), précité,
note 201, par. 79(1).

472. CRDO, ap. cif., nole 2, p. 158,
473, i, p. 275,
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[TrapucTION]

[L]c jugement porté sur la candidate en ce qui concernc le respect des moeurs en matigre
de mariage et de style de vie doit tenir compte de leur fluctuation continuelle et, chose
plus importante encore, devrait étre axé sur la condnite de la personne dont on peut
démaontrer qu'elle est lide directement & son aptitude & ¢lever des enfants. Comme nous
I"avons laissé entendre ci-dessus, pour 'évaluation de la candidate éventuelle i 'IAD
[insémination artificiclle avec sperme de donneur|, on devrait mettre l"accent directcment
{ct principalement) sur son aplitude A devenir une bonne mére. Lintérét de I'enfant & naitre
doit 'emporter dans ce cas?’,

A supposer qu’il soit jugé nécessaire de restreindre 1’accés a la procréation médicale-
ment assistée, le crittre retenu devrait, afin que soient respectées les exigences de article 13
de la Charte, s’apparenter 4 cette propesition, comme ¢’est actuellement Ie cas cn matiére
d’adoption au Canada. En ocutre, a la lumigre de la définition donnée au concept de
discrimination par la Cour supréme*’, il faudra prendre des mesures pour s’assurer que
les criteres choisis pour réglementer "acces i la procréatique n’imposent pas un fardeau
injuste 4 une catégorie de candidats, définie par ’appartenance de ceux-ci a un groupe
visé a I"article 15 (ou a un groupe analogue).

Considérons par exemple I'infertilité a titre de critére éventuel pour limiter 1’acces
i la procréatique. S’agissant de fécondation in vitro, le texte de loi qui poserait comme
condition d’admissibilité la preuve de I'infertilité serait inattaquable sur le plan constitu-
tionnel. La fécondation in vitro est une intervention a laquelle se soumettront surtout les
femmes infertiles ; celles qui sont fertiles peuvent en effet porter des enfants sans y avoir
recours. Cela dit, faire de I'infertilité une condition préalable de I'acces & la maternité
de substitution ou 4 I'insémination artificielle souléverait des objections fondées sur
1"article 15 de la Charte. Une telle exigence imposerait en effet un fardeau disproportionné
aux hommes et aux femmes fertiles qui souhaitent exercer leur dreit 4 la procréation sans
rapports sexuels. Ce groupe d’hommes et de femmes est caractérisé par leur absence de
partenaire hétérosexuel, ¢’est-a-dire par leur élat matrimonial ou leur orientation sexuelle,
Le texte de loi qui imposerait 'infertilité & titre de condition & remplir pour bénéficier
de P’insémination artificiclle ou de la maternité de substitution ferait effectivement obstacle
a l'exercice par ces hommes et ces femmes de leur droit de procréer. Et ce fardeau
disproportionné imposé 4 des individus en raison de leur état matrimonial ou de leur
orientation sexuelle constituerait de la discrimination au sens de 1'article 15.

De plus, il faudra s*assurer que des critéres apparemment neutres en ce qui concerne
leur incidence sur les groupes visés a I'article 15 ou des groupes analogues, comme

474. BrrTisH CoLumpia RovaL CommIssioN oN Family anm CHlLDrReEN's Law, Ninth Report of the Roval
Commission on Family and Children’s Law: Artificial Insemination, Vancouver, la Commission royale,
1975, pp. 10-11. Voir aussi Law REFORM COMMISSION OF SASKATCHEWAN, Tentative Proposals for a
Human Artificial Inseminarion Act, Saskatoon, la Commission, 1981, pp. 1-3 :

| TRADUCTION]

[ semble qu'il y aurdit violation du Saskarchewan Human Righty Code si un médecin ou un
établissement de soins de santé offrant de manidse générale des services d’insémination artificielle
au public refusait &'inséminer vne femme célibataire uniquement & cavse de son &at civil.

A78. Voir Andrews, précitd, note 445 ; Turpin, précité, note 421
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« |"aptitude & élever des enfunts », ne sont pas appliqués en pratique de manigre 3 imposer
un fardeau inégal aux requérants qui ne sont pas marié€s ou sont célibataires, homosexuels
ou lesbiennes.

D. L’article premier

La loi qui porte atteinte 4 un droit ou & une liberté garanti par la Charte ne sera pas
déclarée inconstitutionnelle si elle est conforme aux critéres énoncés a Larticle premier
de la Charie, doat voici la teneur ;

La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y sont
énoncés. lls ne peuvent étre restreints que par une régle de droit, dans des limites gui
soient raisonnables et dont {a justification puisse se démontrer dans le cadre d une socidié
libre ct démocratique.

Pour que la restriction d'un droit soit valide, elle doit étre prescritc par une régle
de droit. Cette exigence a été expliquée en ces termes par le juge Le Dain :

L'exigence que la restriction soit prescrite par une régle de droit vise surtout a faire la
distinction entre une restriction imposée par la ol et une restriction arbitraire. Une restriction
st prescrite par une régle de droit au sens de I'art. 1 si elle est prévuc cxpressément par
unc loi ou un réglement, ou si elle découle néecssairement des termes d'unc loi ou d'un
reglement, ou de ses conditions d’application. La restriction peut aussi résulter de
lapplication d’une r&gle de common Iaw*™,

C'est dire que toute limitation de 'acces a la procréation médicalement assistée gui
constituerait une dérogation aux dispositions de la Charte doit étre énoncée dans la
Iégislation. Les restrictions découlant de "application de lignes directrices ou d’autres
dircctives n’ayant pas force de loi ne scraicent pas considérées comme « prescrites par une
régle de droit » au sens de "article premier.

En ce qui concerne les autres exigences de 'article premier, le cadre fondamental
a été établi par la Cour supréme dans 1"arrét R. ¢. Oakes*’’. En 'cspice, la Cour a décidé
que i’objet de la loi devait &tre suffisamment important pour justificr ’atteinte portée et
gue les moyens choisis devaient étre raisonnables et proportionnés aux objectifs poursuivis.

Pour ce qui est de 'objet de 1a loi, les types d’arguments pouvant étre présentés devant
les tribunaux en application de Iarticle premier sont soumis & certaines restrictions. En
premier lieu, 1’objet de la loi ne peut étre invoqué s’il dépassc les compétences du Parlement
ou de la législature, ou s'il porte par ailleurs lui-méme atieinte aux dispositions de la
Charte™, En second lieu, 1’objectif allégué pour justifier la limitation des droits garantis
doit récllement sous-tendre la législation en causc ct ne pas étre un objectif inventé apres
le fait pour appuyer I'argument présenté devant les tribunaux*7.

476. B ¢. Therens, [1983] 1 R.C.8. 613, 645,

477, |[1986) | R.C.S. 103,

478, R, c. Big M Drug Mart L., [1985] | R.C.S, 295, 362 (voir les motifs du juge Dickson, alors juge puiné).
479, id.. 362.
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Hormis ces restrictions, les tribunaux ont cu tendance & accepter les objectifs 1égislatifs
comme suffisamment importants pour justifier unc atteinte aux droits garantis : la plupart
des cas portent sur la question de savoir si les limites apportées & ces droits étaient
raisonnables dans les circonstances. A cet égard, on peut difficilement prédire de quelle
facon les tribunaux appliqueront 'article premier 4 une loi limitant 1"acegs & la procréation
médicalement assistée. De nos jours, on n'étonnera personne en disant que la Cour supréme
est partagée quant a |'interprétation de "article premier de la Charte et force est de constater
que la disposition n’est pas toujours appliquée de fagon uniforme®®®, Dans certaines
causes, les tribunaux ont insisté pour que le législateur fournisse des motifs trés rigoureux,
alors que dans d’autres, les tribunaux se sont montrés trés indulgents*®!. En cffet, la
Jjurisprudence récente laisse sans réponse la question centrale concernant la norme d’examen
a appliquer dans les causes portant sur les droits & I’égalité, ¢’est-3-dire la question de
savoir si différentes normes doivent étre appliquées sclon la nature de Iaffaire et, dans
I"affirmative, de quelle nature sont ces normes*2. Voild qui complique singulidrement
la tAche de prédire comment un tribunal pourrait appliquer ’article premier aux questions
abordées dans la présente étude.

480. Marc GoLn, « Of Rights and Roles: The Supreme Ceurt and the Charter » (19893, 23 {L B.C. f.. Rev. 507 ;
Robin M. ELLioT, « The Supreme Court of Canada and Section 1 — The Erosion of the Common Front »
{1987), 12 Queen’s L.J. 277 : Lorraine Eiscnstat WEINRIB, « The Supreme Court of Canada and Section
One of the Charter » {1988), 10 Supreme Courr L. R, 469,

481. Voir R. ¢c. Edwards Booky and Art Ltd., [1986] 2 R.C.8. 713 | R. c. Jones, précité, note 340.

482, La division de lu Cour est claire dans Uarrét Andrews, précité, note 443, Voir Mare GoLp, « Comment:
Andrews v, Law Sociery of British Columbia » (19893, 34 R.D. MeGill 1063,
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CHAPITRE TROIS
Le role de 1’Btat

Méme si la procréation médicalement assistée ne fait actuellement I’objet d’aucun
texte législatif spécifique au Canada*®?, elle obéit & certains mécanismes de contrdle®,
Nous devens done apprécier la suffisance de ces mécanismes avant de décider de
opportunité d'une intervention législative dans le domaine. De fagon générale, nous devons
¢galement, avant de recommander une intervention plus directe de I'Etat en la matiére,
nous interroger sur le rdle méme de 1'Etat et des autorités fédérales i ce chapitre.

I.  Les mécanismes de contrdle existants et leur portée

Parmi les mécanismes de contrdle existants nous retrouvons : le contréle individuel
fond¢ sur la conscience individuelle et le libre choix des parties ; le contréle professionnel
ct socio-professionnel qui vise la qualité de I'acte médical et I"aspect éthique de [’application
des découvertes scientifiques ; le contréle collectif exercé par les comités permanents
d’éthique (provinciaux et nationaux) et les tribunaux ; enfin, le contréle l&gislatif et
réglementaire.

483. A Iexception des dispositions concernant la filiation dans certaines provinces, Voir. & cc sujet, supra, ch. 1.

484, Voir Guy RocHER, « Pour une sociologie des ordres juridiques » {1988), 29 C. de D. 91, particulicrement
aux pp. 117-118 :

La profession médicale a derriere elle une triégs longue tradition d'auto-régulation de scs membres.
Elle est & cet égard un trés ancien ordre juridique non élatique. En I"absence de 1égislation ou
de jurisprudence, le Collége des médecing a lvi-méme ctabli des régles ou normes, un code
de déontologie qui tiennent lieu de droit pour les membres de Ja Corporation. Dans ics hépitaux,
les médeeins, par des comités d'éthique, des comités de discipline ou autrement, produisent
des normes régissant feur conduite et leurs rapports avec leurs patients (et avee d’autres personnels
médicaux). La profession médicale est un cas typique ol des agents ou appareils ont cu une
autorité reconnue pour élaborer, interpréter et appliquer des régles ayanl tous les caractéres
du juridique, sans relever de I'Etat. | .. .| Tout cela n'exclut évidemment pas qu'intcrvienne
la régulation par I'Etat. Ce gu'il est important d’analyscr alors, ¢ est la source précise de cette
régulalion étatique : quel ordre juridique nen éatique jouit du crédit, du pouvoir, de 'influcnce
nécessaires pour faire accepter ses normes ? Quel compromis la régulation étatigue (celle du
législateur ou celle dun tribunal) réalisera-t-elle entre les normes de plusieurs ordres juridiques
non étatiques concurrents ?



A. Le contrdle individuel : la conscience et la liberté de choix des individus*®?

La priorité absolue est ici donnée 2 la liberté individuelle et au respect de la vie privée.
Les particuliers s’organisent comme ils I’catendent, et aucun jugement de valeur n’est
porté sur leur choix. L appréciation des risques et des avantages qu’impliquent la procréation
médicalement assistée et la décision d’y recourir ou non relévent du libre arbitre des
intéressés. Le role du légisiateur peut étre actif ou passif selon qu’il consacre spécifiquement
dans un texte la liberté de choix, ou qu’il 'approuvc implicitement par son silence#3.
Sans intervenir d'cmblée, il peut néanmoins attacher certaines conséquences aux choix
individuels. C’est ainsi que, tout en s’'abstenant de s’immiscer dans les décisions de
contracter mariage ou de fonder une famille, il éablit, sur les plans patrimonial et
extra-patrimonial, les droits et obligations des époux et des enfants, ainsi que la filiation
de ces derniers.

Cette politique a ’avantage de mettre 'accent sur I'initiative et la responsabilité
individuelles, Elle permet & chacun, dans une société pluraliste, de se comporter sutvant
les croyances qui lui sont propres, sans ingérence de I’Etat et sans que celui-ci prétende
imposer 2 tous unc morale donnée*®”. Ellc évite tout conflit avec les droits a la liberté
et & la vic privée, constitutionnellemens garantis, que pourrait mettre en jeu la procréation.
La décision de concevoir est donc une décision purement privée, un cheix moral qui doit
gtre laissé aux individus*®s.

L’'Etat n’intervient pas dans la procréation naturelle*®. Comme I'a souligné la
Commission de réforme du droit de 'Ontario, 1’Etat a renoncé i invoquer I'intérét véritable
de Uenfant pour justifier une intrusion dans la vie des couples ou des individus. S’il I'a
déja fait au nom de motifs eugéniques et financiers. dans le cadre de législations prescrivant,
par exemple, la stérilisation forcée des déficients mentaux, des criminels ou des minoritcs
ethniques, ce genre de motivation n’a plus cours de nos jours*® | les chartes et la
jurisprudence en sont garantes.

De plus, l¢ traitement de la stérilité (traitements hormonaux, interventions chirurgicales,
ctc.) fait partie des services de santé offerts a la population, sans égard a la situation
matrimoniale ni au profil psychologique des personnes qui y ont recours®!. Dis lors,
pourgquoi vouloir traiter la procréation dite « artificielle » différemment de la procréation

485. Au sujet de « private ordering approach », voir Frances E. Olsen, « The Family and the Market: A Study
of Ideology and Legal Reform » (1983), 96 Harv. L. Rev. 1497, 1504,

486, CRDQ, op. cit., note 2, p. 106 et suiv.
487. John A. Rosertson, « Embryo Rescarch » {1986), 24 U W.0. L. Rev. 15, 27.

488, CRDO, op. cir., note 2, p. 106 et suiv. ; LA, RoBerrson (1986), Inc. cit., note 385, 1040 ; THE AMERICAN
FerTiLtry Society, THE Etnics Commrriek, Ioc. cit | note 191, 55,

489, Par exception. il peut intervenir pour sanctionner des relations sexuclles illicites. Dans ce cas, cependant,
le motil est la protection de certaines personncs exposées & Uexploitation et non pas unc intervention dans
unc décision commune de procréer : CRDQ, op. cir., note 2, p. 106 et suiv.

490, CRD, La stérilisation et lex personnes souffrant de handicaps mentanx, Document de travail n° 24, Otawa,
Approvisionnements et Services Canada, 1979 ; Collogue de ' ASSOCIATION QUEBECOISE POUR L'ETUDE
COMPARATIVE DU DROIT, « L affuire £ve et {a stérilisation des déficients mentaux » (1987). IRR.G.D. 641,

481, CRDO. ap. ¢it., note 2, p. 110.
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naturelle 7 La premiére ne pourrait-elle pas, a 'instar de la seconde, tomber sous le régime
de la méme politique de « laissez-faire », du moins en ce qui concerne la décision méme
de concevoirt®? ?

Pour les partisans de la non-intervention de 1’ Etat dans ce domaine, la société est en
train d'intégrer toutes ces découvertes et finira par trouver normale leur application, comme
cela a été le cas de bien d’autres par le passé. La plupart des défenseurs de la liberté de
choix reconnaissent toutefois la nécessité d’attacher certaines conséquences juridiques aux
choix individuels et d’assujettir a des contréles |'application des techniques — ou 3 tout
le moins de certaines d’entre clles. Ces contrdles seront étudiés plus loin, mais qu’il nous
suffise de dire pour I'instant qu'ils ont généralement pour objectif la qualité des services
offerts, ¢’cst-a-dire, dans cette perspective, la protection des « sujets ». Quoi qu'il en sait,
il n’est pas guestion pour les tenants de cette position de remettre en cause le bien-fondé
méme du recours & la procréatique.

La liberté individuelle peut aussi étre préconisée, i ce stade, simplement parce quc
toute intervention esi jugée prématurée, la réflexion sur ces questions n'ayant pas encore
€té assez poussée pour que ’on puisse se permettre d’édicter des normes. Il s’agit donc
de poursuivre la démarche collective de rétflexion*?®. Quoi gu’il en soit, la politique de
ta non-intervention de 1'Etat rallie peu de suffrages. Elle laisse sans réponse toutes les
questions fondamentales que pose a I’humain I’application des découvertes scientifiques
en matiére de procréation, et laisse les chercheurs consciencieux sans les balises dont ils
ont besoin. L’administration de la justice en souffre également : par exemple, le statut
juridique des enfants nés de la procréatique demeure incertain et 1"autorité sur les gamétes
et les embryons sombre dans le vide juridique.

L’incidence du contréle individuc] cn matiere de procréation médicalement assistée
pourrait étre accrue par I'éducation ct la sensibilisation adéquates du public. 11 s’agit de
présenter a la population, de la fagon la plus objective possible, les enjeux de la procréatique.
Sur le plan individuel, tout d’abord : les avaniages des diverses techniques, leurs
inconvénients pour ceux qui y ont recours, les taux de succés et d’échec de chacune d’elles
dans le contexte ol ¢lles sont appliquées, les risques physiques et psychologiques qu’clles
comportent pour toutes les personnes concernées. Ensuite, pour les générations & venir
et la sociéte entiere : les enjeux i plus ou moins long terme pour I'embryon, le foetus
et I'enfant 4 naitre, le devenir de l'espéce humaine, le sort réservé aux embryons
surnuméraires, les avantages que peuvent en retirer les chercheurs, en somme toutes les
grandes questions qui sont débattues actuellement suivant diverses perspectives. Toutefois,
il est difficile de garantir que 1’éducation du public se fera de maniére objective puisqu’elle
sera inévitablement la synthése de renscignements provenant de sources multiples. Elle
pourrait donc étre influencée par la fragmentation de I'information. Elle peut méme étre
faussée par le triomphatisme de certains scientifiques et par la recherche du sensationnalisme
qui caractérise parfois les médias.

492, 14, p. 118, Thomas A. EaToN, « Comparative Responses to Surrogate Matherhaod » (19863, 65 Neb_ 1.
Rev. 686, T07.

493, ). RuBeLLIN-DEVICHE, fac. cif., note 317, 457459,
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Cette mesure peut aussi s”accompagner d’une promotion des valeurs en causc, de fagon
A raffermir le sens des responsabilités de tous les intéressés, et & rappeler que le respect
de la dignité humaine doit prévaloir sur les intéréts particulicrs et immédiats. Les positions
prises par les autorités morales et religieuses vont dans ce sens*%,

Dans la méme lignée s’inscrivent les positions des diverses autorités du domaine €thique
dont nous reparlerons plus loin. Mais encore faut-il que ces positions soient expliquées
dans le grand public, comme s’cfforce de le faire le Comité consultatif national d’éthique
pour les sciences de la vie et de la santé en France®. Dans ses recommandations,
1' American Fertility Society insiste également sur la diffusion de 1"information et sur le
conseil moral et la persuasion pour favoriser les choix éclairés ct modifier graduellement
les attitudes?99,

Des démarches de cette nature sont indispensables 4 une meilleure connaissance dans
I’ensemble de la population des véritables enjeux de la procréation médicalement assistée.
Mais 1'information de base doit étre, au départ, non confessionnelle et apolitique. Elle
ne doit pas non plus étre identifiée 4 des groupes particuliers, méme si ceux-ci ont
évidemment un rble trés important & jouer, qu’ils soient formés de scientifiques, de
professionnels de la santé ou de femmes. Si actifs que soient certains de ces groupes en
matizre d’éducation populaire, ils n’ont pas toujours |"objectivité nécessaire & la transmission
d’une information neutre*?’.

Quelle peut éire I'auditoire des organismes éthiques et des autorités morales et
religieuscs ? Pour Jacqueline Rubellin-Devichi, les avis qu’émettent ces organismes et
autorités ont une influence considérable sur I'opinion des citoyens#9%. Cette affirmation
est sans doute vraie en Burope ; I’est-elle autant au Canada ?

494, Voir notamment : CONGREGATION POUR LA DOCTRINE DE La Fou, fastruction sur le respect de la vie humaine
naissante et la dignité de la procréation, Cité du Vatican, Typographie Polyglote Vaticanc, 1987 ; Gérard
MEMETEAU, « Le Comité National Consullatil d’Ethique et P'enfant congu », dans La vie prénatele, biologie,
morale ef droit © Actes du VI° Colloque national des Juristes Catholiques, Paris, 15-17 novembre 1983.
Paris, TEQUI, 1986, p. 67 ; Edouard BoNE et Jean-Frangois MALHERBE, Engendrés par la ycience | enjeux
éthigues des manipulations de la procréation, Paris, Cerf, 1985, p. 33, menlionnant la suggestion en ce
sens de certains lauréats du prix Nobel, 4 propos des « permis de reproduction » et des « tests de qualité »
de I'enfant nouveau-né.

495, CoMITE CONSULTATIF NATIONAL D'ETHIQUE POUR LES SCIENCES DE LA ¥IE FT DE LA SANTE, Journdes
annuelles o 'éthique, Paris, La Documentation francaise, 1986, p. 31.

496 THE AMERICAN FERTILITY SOCIETY, THE CTHics COMMITTEE, foc. ¢it., note 191, 218 et suiv., 735 et suiv.

497. A titre d'exemple, d’aucuns ne voient dans la procréatique qu'une exploitation du corps de la femme au
profit de lu recherche scientifique et de la production, au point de méconnaitre 1"apport 4 la procréation.
Cette pereeption s'est manifestée au colloque international Sortir la maternité du laboratoire. Québec, Conseil
du statut de la femme, 1988, Par contre, les études publiées, entre autres, par le CONSEIL DU STATUT DE
LA FEMME, Nowvelles technologies de la reproduction : pratigues cliniques et expérimentates au Québec,
Québec, le Comseil, 1986 ¢t par UALBERTA ADvisorRy CounciL oN WOMEN'S 1sSUES, Discussion Paper
on New Reproductive Technologies: Medical, Legal and Ethical Implications, Edmonton, the Council, 1988,
émoignent de Iimportante contribution de ces groupes,

498, Loc. cit., note 317, 457,
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La position de I"Eglise catholique, opposée a toute forme de procréation médicalement
assistée, suscite des réserves?®®, Selon I’Eglise unie du Canada, dent la position est moing
catégorique, 1'insémination artificielle hétérologue peut constituer un choix légitime sur
les plans éthique et moral®®, La maternité de substitution elle-méme pourrait étre
admissible dans des circonstances trés exceptionnelles0!,

Mais une démarche d’éducation est-cile suffisante an regard des enjeux de la procréation
médicalement assistée ? Il semble falloir répondre par la négative. 1 éducation peut en
effet scnsibiliser mais ne saurait avoir de force contraignante. Elle ne peut donc protéger
contre les dangers d'une utilisation abusive des techniques, ni contre leur mercantili-
sation. Comme le soulignent Jean-Louis Baudouin et-Catherine Labrusse-Riou, se fier a
l'autodiscipline est un leurre®®2. L'éducation du public est unc étape essentielle, certes,
puisque nous cherchons la ou les solutions & un probléme non pas seulement individuel
niais avant tout social. Elle peut décourager les recours abusifs ou inconsidérés 3 la
technologie mais elle est tributaire de la volonté des intéressés d’y obtempérer,

B. Le contrdle professionnel

La quahité de I’acte médical peut &tre contrélée, tant pour ce qui est de ses indications
qu’en ce qui concerne son exécution. Ce contrdle peut dépasser le niveau pratique pour
remettre en question, sur le plan moral, le bien-fondé des applications de la découverte
scientifique ; ¢’est la le role de I'éthique. Les normes a ce chapitre peuvent émaner des
corporations professionnelles ou des comités multidisciplinaires formés 3 cette fin.

1. L’exercice de la médecine

Acte thérapeutique, le traitement d’aide & la procréation reléve tout naturcllement de
I'exercice de la médecine. Cela est certainement le cas des techniques plus complexes
qui exigent des ressources et un environnement particulicrs. L’ingémination artificielle,
par contre, peut aisément €tre pratiquée par le profane. Elle n’est toutefois pas exempte
de risques.

Les médecing sont tenus de se conformer aux normes de i*exercice de la médecine,
définies par leurs corporations professionnelles a I’intérieur des limites fixées par la jurispru-
dence. Ces normes visent i protéger le public contre les individus nen qualifiési®? —

499. CONGREGATION POUR La DocTRINE DE La Fol, op. cif., note 494, p. 5 et suiv. : 'Eglise fonde son opposition
sur la scission entre la relation sexuelle et la procréation, qui, dit-elle, ne respecte pas la dignité de la
personme. Elle craint en effet la technicisation de 1a procréation. L'ETHICS COMMITTEE DE L' AMERICAN
FERTILITY SoCIETY a publi¢ un second document de réflexion en réponse 3 I'Instruction de Rome : « Ethical
Considerations of the New Reproductive Technologies » {1988), 49:2 (suppl. 1) Fernil. Steril,

500. EGUIsE UNIE DU Ca NADAs, DIvISION DE LA MISSION Al CaNaDa, A Briefio the Roval Commission on New
Reproductive Technolagies, 1991, pp. 9-10 |non publig].

501, M., p.12.
502. Op. cir., note 214, p. 208.
503, fbid.
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¢'est-i-dire I'acte médical de mauvaise qualité ou accompli iliégalement — et 4 guider
1’exercice de la médecine, Elles pourront étre prises en considération par le tribunal en
cas de conflit™®, A supposer que les corporations ou associations professionnelles
prennent position sur le fond, ainsi que certaines I’ont déja fait3®, et posent des balises
éthiques pour I'application des nouvelles techniques par leurs membres, il faudrait alors
trouver les moyens de sanctionner efficacement la transgression de ces limites’®. En effet,
le grand défaut des normes est qu’elles n'ont pas force de loi & moins & avoir été reprises
dans un texte réglementairc comme ¢ est le cas, par exemple, des codes de déontotogie
professionnelle au Québec.

En France, le Conscil d’Etat préconise des sanctions précises en matigre de déontologie
professionnelle et engage les corporations professionnelles 3 prévenir les abus dans
I’application des technigues nouvelles. Il laisse méme entendre que des sanctions pénales
pourraient étre infligées en cas de non-respect des régles de fond et de procédure, ef méme
des avis des comités d’éthique™”, Cela dit, reste la difficulté de veiller & leur exécution,
surtout lorsqu’il s’agit de choix aussi fondamentaux. D’autre part, une certaine tradition
de secret et d’autonomie morale entoure les corporations professionnelles et laisse planer
certains doutes sur leur aptitude 4 assurer un contrdle réel et suffisamment digne de
confiance aux yeux de la population. De plus, si le contréle de I'application des découvertes
est laissé & ces organismes, les normes pourraient varier dune corporation 4 ["autre, d’une
province i ’autre, d’un pays 4 Iautre, et il serait impossible de dégager les régles uniformes
que réclament la plupart des intéressés.

Enfin, comme le font remarquer les membres du Comité ministériel au Québec,
« I'encadrement des pratiques en reproduction humaine reléve d'une politique sociale qui

504, Par exemple, des normes exprimées par I’ American Fertility Society ont influencé le tribunal dans 1alfhire
York v. Jones institute, précitée, note 208 (transfert d'un embryon congelé d’une clinique 4 unc autrc).
Voir également P. WIDMER, « Les perspectives législatives, en particulier vacs du Conseil de I"Europe »,
dans Procréation antificielle, générigue ef droit © Colloque de Lausanne des 29 er 30 novembre 1985, Zunich,
Schulthess Polygraphischer Verlag, 1986, p. 211, i la page 213, Pour une discussion générale relative
aux riles des tribunaux, voir, {a rubrique « Les tribunaux », infra, p. 120,

505. A I'égard de 1'ensemble des méthodes, ou de certaines d'entre elles seulement ; voir, i titre d'exemple,
THE AMERICAN FERTILITY S0CIETY, THE ETHICS COMMITTEE, foc. cit., note 191, 625 et suiv. ; 1" Associa-
tion est favorable 3 unc large liberté en matiére de procréation, mais s’oppose cependant & la maternité
de substitution pour des raisons de convenance, et émet des réserves sur le processus lui-méme. L.’ Acapfanr
SUISSE DES SCIENCES MEDICALES, dans Directives mddico-dthigues pour la procréation médicalement assistée,
Peter Splitz, 1" Académie, 1990, admet la légitimité de la fécondation in vitro pour raisons médicales, chez
les personnes mariées ou non mariées mais vivant dans des conditions analogues i celles de lz vie conjugale
(directive 3.1, p. 2), 1 rejette la maternité de substitution (directive 12.6, p. 5). Le Conseil de I'Ordre
des médecins, en France, accepte L'aide & Ia procréation au sein du couple, émet des réserves sur I mtervention
de donneurs étrangers, rejette la maternité de substitution et le don d’embryon : COMITE CONSULTATIF
NATIONAL D'ETHIQUE POUR LES SCIENCES DE L& VIE ET DE LA 34NTE, op. cit., note 495, p. 33. Au Canada,
les comités d'éthique de la SOCTETE CANADIENNE DE FERTILITE ET D'ANDROIOGIE ¢t de la SoCIETE DES
OBSTETRICIENS ET GYNECOLOGUES DU CaNADA ont publié un document qui rassemble leurs recommandations
sur I'ensemble des techniques de procréation médicalement assistée : Ethical Considerations of the New
Reproductive Technologies, Toronto (Ont.), Ribosome Communications, 1990,

506. B.M. Knoepers et E. Svass, foc. cif., note 272, 669, n. 3 ct les rapports y cités.

307. Consen. o’ETAT, Sciences de la vie : de 'éthique au droit, 2° ¢d., Paris, La Documentation frangaise,
1988, pp. 122-123.
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ne doit pas étre assimilée a 'élaboration des normes de qualité professionnelle des
services » ; cette fonction ne doit donc « pas étre laissée a la profession médicale ou aux
autres professions directement impliquées®®® ».

En I'absence de normes édictées par sa corporation ou de régles élaborées 4 un autre
niveau, le médecin se trouve devant un dilemme : doit-il, en matiere de procréation
médicalement assistée, se contenter de répondre & la demande ou doit-il, an contraire,
s’interroger sur les valeurs en causc, sur la notion de bien commun et exercer son
jugement™™® 7 Laisser aux sculs professionnels de la santé le soin d'édicter des régles
fondamentales dans un domaine aussi complexe revient a leur confier des responsabilités
trés lourdes.

2. Les comités d’éthique locaux

Il existe, dans le secteur des soins de santé, deux grands types de comités qui ont
tous deux un réle 3 jouer dans le contexte qui nous occupe : les comités de déontologic
de la recherche et les comités d’éthique clinique. Sans refaire ici un historique complet,
rappelons brigvement que I'intervention des premiers est obligatoire au Canada depuis
1978, pour toute recherche subventionnée sous 1'égide du Conseil de recherches médicales
du Canada : le projet doit étre approuvé par un comité local, en conformité avec les critéres
généraux énoncés par le Conscil, avant d’étre soumis a celui-ci™'”. Si une composition
multidisciplinaire cst souhaitable, elle n'est cependant pas obligatoire et, dans un certain
nombre d'organismes, le comité est formé seulement de scientifiques. La déontologic de
la recherche, elle aussi, a pour objectif primordial la protection des sujets tant sur le plan
de inviolabilité de la personne que sur celui du droit a la vic privée. Le Conseil de
recherches médicales a édicté des regles spéciales en matiére de recherches sur
I’embryon®!!. Elles sont d'une importance extréme car, dans la plupart des centres, la
fécondation in vitro entraine la production d’embryons surnuméraires. Pour ceux qui ne
feront pas 'objet d’un don a un autre couple infertile, se posent les questions de la durée
de la conservation, de I'expérimentation, de la destruction et du développement ex utero.

Un cantréle déontologique s exerce dans la mesurc ol la recherche sur le traitement
de I'infertilité colite cher et est largement tributaire des subventions des organismes officiels.

S0R. MINISTERE DE LA SANTE ET DES SERVICES SOCIAUX, Rapport du Comité de travaid sur les nowvelles
technologies de repreduction humaine, Québec, le Ministére, 1988, p. 152,

509. Guy DuUraND, « La bioéthique cst unc des principales préoccupations de la profession médicale » (1987),
116:6 L 'Union médicale du Canada 343. 350 ; voir aussi Charles H. Baron, « Fetal Rescarch: The Question
in the States » (1985}, 15:2 Hast. Cenr. Rep. 12, 15,

510. Voir Jean-Louis Baupoumn, Monigue OUELLETTE ¢t Patrick A, MovINar, Pour un conseil consultaif
canadien d éthigue biomédicale, document d’étude, Ottawa. Commission de réforme du dron du Canada,
1990, p. 13 et suiv.

S11. CONSEIL DE RECHERCHES MEDICALES DU CAN aDA, Lignes directrices concernant la recherche sur des sujers
fuanains, Citawa, Approvisionnements et Scrvices Canada, 1987, pp. 34-35. La plupart des travaux, rapports,
recommandations mentionnés dans le présent document cnvisagent également cet aspect ; voir aussi
Lexpérimentation biomédicale sur {'érre humain, op. cit., note 7.
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Cependant, ce contrdle ne remplit pas toujours parfaitement son réle : les approbations
au niveau local n’ont pas nécessairement toute la rigueur requise, et 1'on dénonce surtout
le manque de suivi des projets, une fois obtenue "approbation initiale. Mais il y a plus :
lorsque la recherche est réalisée par I'cntreprise privée, ce contrdle devient inopérant®!'2,
De méme, ce type de contrdle ne peut plus s’exercer a partir du moment ol la technique
a dépassé le stade expérimental. Or, c’est le cas de la plupart des techniques de procréation
médicalement assistée, qui peuvent maintenant &tre pratiquécs par les cliniques de fertilité
et dont 'application reléve désormais des comités d’éthique clinique.

Les comités d'éthique clinique ont connu une extraordinaire prolifération partout dans
le monde depuis dix ans et font ’objet d"une abondante littérature3'?, Multidisciplinaires,
ils sonf généralement & méme d’aborder les probléemes dont ils sont saisis dans une
perspective beaucoup plus large. Leur réle est cssentiellement consultatif. En 1986,
I’ Association des hopitaux du Canada recommandait la création de comités d’éthique dans
tous les centres hospitaliers de quelque importance’!4.

De fagon générale, le comité d’éthique clinique intervient lorsque le médecin traitant
estime aveir une décision difficile & prendre, ou en cas de désaccord avec la famille ou
au sein de ’équipe traitante. Mais & moins que des reégles internes de 1'établissement ne
rendent la consultation obligatoire dans certains cas, le médecin compétent est libre de
traiter 1'infertilité de ses patients comme il 'entend, ¢’est-a-dire d’administrer des
traitements de procréatique suivant son jugement professionnel, pour peu que la technique
envisagée ait dépassé le stade expérimental. Il ne faut donc pas s’étonner de la diversité
des critéres de mise en application.

En France, les CECOS se sont efforcés d’élaborer une politique éthique commune.
En effet, « il est apparu que les problémes soulevés dépassaient un plan purement technigue
et entrainaient obligatoirement une réflexion sur la nature méme de la procréation artificielle
par don de gametes, sur sa signification, sa justification, ses risques et les limites 3 Tui
assigner3!3 ». Mais cette politique ne s’applique qu’au sperme congelé, et non au sperme
frais que les médecins restent libres d’utiliser & leur guise®. Le recours & un gynécologue
privé permet de la méme fagon d’éluder ces reégles3!”. Dautres divergences subsistent
aussi, notamment sur le plan de la rémunération. Au Québec, le Comité ministériel®
souligne que chaque clinique a ses regles propres.

512. Les normes du Conseil de recherches médicales du Canada peuvent tout de méme étre appliquées par les
comités d'éthigue hospitaliers appelés 4 considérer les projets de recherche subventionnés par I'entreprise
privée,

513, 1.-L. Baunouin, M. OurcLLETTE et P A, MoLinaRl, op. cif., notc 510, p. 7.

514. G, DURAND, loc. cit., note 309, 353, et J.-L. Baupouin, M. QUELLETTE ct P.A. MoLinARL, op. dif.,
note 510, p. 7.

515. P. Jarsery et G. Davip, « Problémes génétiques liés & la procréation artificielle par don de gamétes :
solutions adoptées par les CECOS » (1987), 16 J. Gynécol. Ohbstétr. Biol. Reprod. 547, 548,

516. I. RupeLLIN-DEvICIN, foc. cit., note 317, 460 ; Alain SERiavx, « Droit naturel et procréation artificielle :
quelle jurisprudence ? » £2. 1985, 53, 54, n® 4.

517. Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI, « Le droit, les péres et la paternité » (1988). 24:3 Rev. Drofi sanit. et soc.
425, 435.

518. MINISTERE DE LA SANTE FT DES SERVICES SCCIAUX, op. cit., note 508, p. 107 ct suiv.
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Les comités locaux présentent quand méme des avantages indéniables : outre leur
réle d’éducation, déja mentionné, ils forment une structure trés souple de fonctionnement,
et ils permettent, lorsqu’ils sont composés adéquatement, de prendre le pouls de la
société®’®, Les regles éthiques qui se dégagent peuvent 3 moyen terme inspirer le
législateur. Cependant, comme on |’a fait remarquer®?0, ces régles ne seront jamais qu'un
palliatif a la carence du législateur car elles n’ont d’effet que dans la mesure ol les patients
acceptent de s’y soumettre. En cas de contestation, elles ne peuvent fonder une décision
Judiciaire, sauf si elles ont été incorporées de quelque manigre & un texte 1égislatif ou
réglementaire™2l,

Les codes d’éthique n'établissent en général que des.normes minimales et les médecins,
dans leurs rapports avec leurs patients, doivent tenir compte de 1'intérét et de la volonté
de ceux-ci. A elles seules, les régles d’éthique ne permettent pas de faire face a la
problématique soulevée par la procréation médicalement assistéed22,

C. Le contrdle de la collectivité

I.  Les comités permanents d’éthique provinciaux et natiomaux

Nous avons fait allusion plus haut aux régles existant dans le domaine de la recherche.
La nécessité de réglementer ’expérimentation s’est imposée dés la fin de la Deuxizme
Guerre mondiale, lorsque ont été découvertes les expériences horrifiantes qui avaient été
menées au mépris de I"humain, la poursuite du savoir justifiant tous les moyens. Les régles
¢établies par les comités d’éthique de recherche ont une certaine force contraignante car
les comités dispesent de moyens de persuasion sur le plan financier, Habituellement, avant
d’adopter des régles, ils proceédent a de larges consultations auprés des intéressés et de
la population. Leurs activités ne semblent pas soulever de contestation23,

En ce qui concerne non plus la recherche, ¢’est-a-dire "acquisition de connaissances
nouvelles, mais la mise en application de ces connaissances, lx question éthique prend
une dimension sociale beaucoup plus importante. Plusieurs auteurs et organismes proposent
en conséquence la création d’un conseil national d’éthigue, 1a ol il n'en existe pas

519. Cela est encore plus vrai 2 propos des comités nationaux : LeRoy WALTERS, « Ethics and New Reproductive
Technologies: An International Review of Committee Statements » {1987), 17:3 {suppl.} Hast. Cenr. Rep. 3.

520. Dominique THOUVENIN, « !::.thiquc et droit en matigre biomédicale » 2. 1985, 21, 24-25, n* 12-13.
521, M., 23, n° 7.
522. B.M. Knoppers et E. 81088, e cit., note 272, 671, n. 7 et les rapports y mentionnés.

523. Pour un apergu des principanx comités, voir G. DURAND, foc. cit., note 509, 352 ; J.A. RORERTSON, loc. cit.,
note 487, 19. Voir aussi L 'expérimentation biomédicale sur ['étre humain, op. cit., note 7 &L ].-L. BAUDOUTN,
M. OuELLETTE ¢t P.A. MouNart, op. cit., note 510,
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encore>?. L’ American Fertility Society souligne aussi la nécessité d’une consultation i
I’échelle nationale. Selon Gorovitz, {TRADUCTION] « notre société a besoin d'un organismc
chargé de réfléchir et de formuler des recommandations qui tiennent compte de toute la
gamme de sentiments que peuvent inspirer ces questions. Cet organisme devra avoir
suffisamment de libert€ ct de courage pour prendre le parti le plus justifié. tout en étant
conscient qu’une prise de position, quelle qu’eile soit, fera toujours des détracteursS?. »

Mais, en I’absence de pouvoir de contrainte, comment imposer un choix éthique 2
ceux qui ne le partagent pas ? Comrment, en I"occurrence, empécher la commercialisa-
tion, dont les partisans ne connaissent que la loi de ’offre ct de la demande ? Le temps
perdu a la recherche d’un impossible consensus permet le développemnent débridé des
nouvelles techniques. Bt cette recherche teaduit « les désarrois d une société qui, en ["absence
de projet clair, entend s’en remettre & un comité des sages |. . .| L’avenir scrait-il aux
lois éthiques plutdt que politiques™® ? » Doit-on y voir 1’abdication des pouvoirs publics ?

2. Les tribunaux

En I'absence de Iégislation explicite, les tribunaux figurent parmi les premidres
institutions publiques auxquelles on s’adresse pour régler les conflits. C’est ainsi que les
questions fondamentales sont portées a I'attention du public ct que s’engagent les débats
nécessaires a toute forme d’intervention, dont celle du législatcurs?”, La publicité
qu’assurent les médias permet aux tribunaux de jouer un réle de sensibilisation.
ITraDUCTION| « Les objectifs publics peuvent subir 1'influence des débats judiciaires ct
des médias, et le choix des politiques législatives peut, 3 son tour, s'en trouver
modifié328 ».

524. Notammeni, CoNsen. bE L'Eurore, AP, 38® sess., IS partic, Textes adoptés, Recommandation 1046
(1986) relative & Datilisation d’embryons er foetus humains & des fins diagnostiques, therapeutiques,
scientifiques, industrielles er commercinles, arl. 14 vii (ci-apris Recommandation 1046 (1986)) ; Rapport
Warnock, op. cir., note 425 ; Tue CoMMITIEE To CONSIDER THE SOCIAL, ETINCAL ann LEGAL ISSUES
ARISING FROM IN VITRO FekniuzaTion, Report on the Disposition of Embryes Produced by In Vitro
Fernilization. Melbourne, .1, Atkinson Gevernment Printer, 1984 (président : Louis Waller) (ci-aprés
Rapport Waller) : Fécondation in vitro, analyse du génome e1 thérapie genétique - Rapport du groupe
de travail constitué en commun par le ministére féderal de fu Recherche et de la Technologie et e ministére
fédéral de ta Justive de la République tédérale d’Allemagne, trad. par C. Bergeal, Paris, La Documenta-
tion frangaise. 1987 (président : Ernst Benda) (ci-aprés Rapport Benda) ; B.M. Kxoppeks et E. SLoss,
foc. cit., note 272, 670 ; Jacqueline A. Priest, « The Report of the Warnock Committee on Human
Fertilisation and Embryology » (1985), 48 Mod. L. Rev. 73, 74 : Samucl Gorovnz, « Engincering Human
Reproduction: A Challenge to Public Policy « (1985), 104, Med. Phil. 267, 271. Voir aussi J-L. BAUDOUIN,
M. OuELLETTE 1 P.A. MOLINARL, ep. oft., note 510,

325. §. Gorovrre, lec. cit., note 524,
526. D. THOUVENIN, foc. cit. . note 520, 26, n* 15.

327, A ditre d'exemple, mentionnons 'affaire Quindan, 70 N.I. 10 {1976) discutée dans 1.-L. Baupoun,
M. OUELLETTE et P.A. MovInag, op. Git, note 510, p. 7. Voir Epalement les commentaires de la Cour
suptéme du New Jerscy dans Behy M, précité, note 305, 1264,

528. Veronica L. PavNE, « The Regulation of Surrogate Motherhood » (1987), 17 Fam. L. 178.
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Les lois actuelles ne traitent pas directement de procréation médicalement assistée”??.
Cela dit, on y trouve & |’occasion des dispositions qui peuvent embrasser certaines situations
nouvelles : « Ainsi le concept d'intérét de 1’enfant, concept élastique qui donne place &
beaucoup d'interprétations, a jusqu’ici fondé des décisions en matiére de nouvelles
technologies de reproduction et notamment de maternité de substitution™", »

Toutefois, 1'application des régles existantes & une situation non prévue au moment
de leur élaboration, comme le recours aux principes de justice naturelle, n’est pas sans
causer de difficultés.

Pour vun certain nombre de points soulevés par la.procréation meédicalement assistée,
les textes existants ne sont guere utiles aux tribunaux. Or, cet état de choses peut les amener
a €luder les questions fondamentales qui sous-tendent les conflits dont ils sont saisis. C’est
ainsi qu’en France, dans I’affaire Parpalaix, le jugement a porté uniquement sur la remise
du sperme congelé i la veuve, alors que la véritable question socio-éthique était celle de
I’insémination posthume**!, De plus, si les pouvoirs discrétionnaires conférés aux juges
peuvent parfois tourner i I’avantage des parties 4 un conflit, ils sont 1a source d’une grande
disparité dans les décisions judiciaires, ce qui laisse le justiciable dans I'incertitude.

La voie judiciaire a ainsi ses limites et n’offre pas de solution globale aux problémes
que pose la procréation médicalement assistée.

D. Le contrble législatif et réglementaire

1. Le contrdle législatif

Dans la mesure ol les tribunaux, les comités d’éthique, les corporations profession-
nelles et Ia conscience individuelle des citoyens s'avérent impuissants a définir les limites
de ’application de la procréation médicalement assistée, ou du moins de certains aspects
de celle<i, I'intervention du Iégislateur, avec toutes les réserves et nuances qui 8’imposent,
pourrait étre nécessaire. Elle peut P'étre également pour remédier 4 I'impuissance ob se
trouve le droit positif  1'égard de certains des effets de la procréatique, par exemple fa
filiation de 1’enfant ou ’autorité sur les gametes et I’embryon, en vue d'uniformiser la

529. Voir supra, note 482,

530. Mich&le RIveT, « Le réle du juge et des parlements en matiére de procréation assistée » (19903, 1:1 Journal
international de biodthique 49, 52.

Dans tout le demaine de la filiation, le glissement qui s’est fait d'une vérité « sociale » a prowger,
4 nne vérité « biologique » a reconnaitre, a privilégié quelques aspects de vérité « fictive » ou
« consensuclie ». Maintenant, c’est vers une vérité ‘psychologique’ qu'il tend, vérité qui émerge
de 1a notion méme d’intérét de I'enfant, sujet de droit. Nos tribunaux auront sans doute encore
4 statuer sur des conflits de filiation revendiquée, conflit d’appartenance entre la fernme porieuse
qui voudra garder U'enfant et le pére biclogique qui le réclamera et ils pourraient alors utiliser
ce concept d’intérét de 1’enfant.

Voir également supra, ch. Il
531, Précitée, note 206. Voir D1, Joxes, loc. cir., note 148,
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situation dans unc province ou Etat, un pays, ou méme au niveau international332. Cette
voie peut aussi €tre privilégice lorsqu’il s’agit d’examiner les valeurs de notre société i
un moment donné de son histoire. I n’est d’ailleurs pas un rapport ni un comité national
quz ne recommande une intervention législative quelconque™?,

L’éducation du public peut sensibiliser celui-ci aux enjeux et éclairer la liberté de
choix. Le contrdle professionnel et la réflexion éthique limiteront les risques d’excés dans
TI"application des techniques. Les tribunaux, par définition, n’interviennent qu’i I’occasion
des litiges dont ils sont saisis, ce qui représente une infime proportion des cas de procréation
médicalement assistée, méme dans le contexte de la maternité de substitutiond4,

Les mécanismes de régulation sociale et « I'émergence de normes hors du droit?33 »
ont une incidence indéniable. Ils témoignent de I'intérét et de "'engagement d’un nombre
accru de citoyens. Muais l'intervention législative, outil extréme de contréle et de sanction,
comporte aussi, il ne faut pas ’oublier, ses écueils et difficultés.

Certains autcurs estiment que le droit positif étatique n’est pas la solution 4 toutes
ces questions>*. Une loi qui est adoptée et qui s’avere inapplicable en pratique risque
d’étre déconsidérée, manquant ainsi totalement sen objectif>*”. D’aucuns craignent aussi
que, malgré les apparences, la législation n’apporte pas nécessairement i tous une protection
adéquate’*®. D’autres enfin soulignent le risque d’une intervention intempestive du
[égislateur, sous la presston des tribunaux, de I’opinion publique ct des médias™®, alors
qu’un consensis ne s’est pas cncore formé30,

532. D.G. DickMaN, « Social Values in a Brave New World: Toward a Public Policy Reparding Embryo Stalus
and [n Vitro Fertilization » (1985), 29 8. Lowis U, 1.1 817 ; 1. A ROBERTSON, (1986) [oe. rif., note 385,
G52, n. 48 ; 8. GoroviTz, loc. cit.. note 524, 269, 271 ; A, SERAUX, {oc. cit., note 516, 54, n® 4 ;
B.M. Knoppers et E. S10ss, Ioc. cir., note 272. 667 et suiv. ; J.-L. Baunouin et C. LaBrusse-Riou,
op. cit., note 214, p. 252,

533. Voir, entre avtres, Rapport Warnock, ep. ¢i. . note 425, Rapport Benda, op. ¢it., note 524, Rapport Waller,
op. cit., note 525, CRDO, ap. ¢it., note 2, MINISTERE DE 1a SA]\ITI:', ET DES SERVICES SOCIAUX, op. .,
note 508, BarrEaU DU QUEBEC, foc. cir., note 3, ConselL D'ETAT, op. cir., note 507,

534. Voir notamment les études sur ce phénoméne au Canada, Margrit EicHLER ¢t Phebe PooLr, La fréguence
des comrats de grossesse conclus avant la conception et intéressant des Canadiens, étude préparée pour
la CRD, septembre 1988 [non publiée] . MINISTERE BE 1A SANTE ET DES SERVICES SOCIAUX, op. cil.,
note 508, CONSEIL DU STATUT DE LA FEMME, 0p. cif., note 497 ; ALBERTA ADVISORY COUNCIH. OK WOMEN'S
lssuEs, ap. cif., note 497,

535. Michéle River, « Les nouvelles technologies de reproduction : les limites de la loi », dans Gérald A, BEaupoiN
(dir.), Vues canadiennes ef européennes des droirs ef libertés ; Actes des Journées Strasbourpenises 1988,
Cowansville (Qc), Yvon Blais, 1989, p. 443 3 la page 449 et suiv. Voir (. RoCHER, foc. cit., noic 484 :
Yean-Guy BELLEY, « L'Etat er la régutation juridigue des socidtés plobades » (1986). 18 Suciologie et
secidtés 11,

536. ). RuBELLIN-DEvVICHL, loc. cit., note 317, 457-459 et n. 7 ; 8. Gorovirz, loc. cit., note 524, 271.

537, 1. RuBeLLIN-DEYICH), loc, wit., note 317, 457-459 ; §. GOROVITZ, foc. cit., note 524, 271 : CounciL
FOR SCIENCE aND Sociery, Human Procreation: Exthical Aspects of the New Technigues, Oxiord, Oxiord
University Press, 1984, p. 84, n” 8.6 ; R.L. KIDDER, op. it note 9.

538. Hutton BrowN ct autres, « Legal Rights and Issues Surrounding Conception, Pregnancy, and Birth » {1986),
39 Vand. [. Rev. 597, 665,

339, V.1.. PavyNE, loc. ¢ir, note 528, 178,

540. CRDO, op. cit., note 2, p. 124 ; V.L. Payne, foc. oft. | note 528, 180 ; I. RUBELLIN-DEVICHL, foc, ot
note 317, 496 ; MINISTERE DE LA SANTE ET DES SERVICES SOCIAUX, op. cit., note 508, p. 140 . Counci
FOR SCIENCE AND SOCIETY, op. ¢ff.. note 537, pp. 83-84, n* 8.5, Pour unc ¢tude géncralc de celte guestion,
voir R.L. KIDRER, ap. cit., note 9.
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11 importe assurément de se garder de toute décision précipitée. Il faudra prendre le
temps de peser le pour et le contre de I'intervention, de sonder I’epinion publique, de
définir les bases éthiques sur lesquelles il faut agir™' et enfin prendre soin d'éviter le
dogmatisme.

2. La réglementation de la procréatique

L’intervention législative peut étre globale ou parcellaire, ou peut tout simplement
viser & réglementer 1'application des techniques. La multiplication des centres, publics
ou privés, oll est pratiquée la procréation médicalement assistée rend évidemment plus
difficile I'exercice d’un contrdle, que ce s0it sur le plan des principes, sur celui de la qualité
des services professionnels ou encore sur celui du cofit des soins de santé. C’est pourquoi
nombre de rapports proposent 1’établissement d’un systéme de permis pour les établisse-
ments et les professionnels dispensant une aide a la procréation32, En Angleterre, selon
la Commission Warnock, |'organisme qui délivre les permis (ficensing authority) devrait
avoir ke pouvoir d’édicter des normes pour la pratique professionnelle et la recherche en
la matidre, et de conseiller I’Etat sur des points précis®*?. C’est aussi le parti adopté en
Australie par certains Etats™*, A I'intérieur de ce cadre, les corporations professionnelles
sont évidemment étroitement associées & la formulation des normes établies dans I'intérét
public. Pour le Comité ministériel du Québec, 1'autorité responsable serait le ministere
de la Santé et des Services sociaux, a qui il appartiendrait de mettre sur pied un groupe
d’évaluation chargé de visiter périodiquement les établissements™3, Le Conseil d'Ftat
francais préconise pour sa part un mécanisme d’accréditation reposant sur les conditions
énoncées par la loi et comportant des sanctions administratives (retrait du permis) ou pénales
{pour les dirigeants) en cas d’infraction, ol la responsabilité civile entre aussi en jeu546.

Ce type dc réglementation, inévitable si I’on vise & la prise en charge des traitements
de Dinfertilité par les services sociaux, assure aussi I'uniformité des normes pour tous
les centres, ¢’est-d-dire une plus grande équité pour les citoyens, ainsi que la transparence
de la pratique®¥. Il ne s’agit pas d’empécher les comités d'éthique kocaux de se prononcer
sur des cas particuliers. Cette formule permettrait toutefois une meilleure gestion de toutes
les données relatives a Ja procréation assistée. Le Conseil de I'Europe recommande que
soit constitué un registre de tous les centres diiment accrédités et autorisés’*®, La

541. V.L. Payne, loc. cit., note 528.
542. Voir infra, annexe A, p. 183

543. Rapport Warnock, op. cit., note 425, p. 119 et suiv. Cependant, suivant le Rapport Benda, ap. cit., note 524,
ces normes reléveraient de la légisiation.

544, Voir infra, annexe A, p. 209 et suiv. Comparer CRDO, op. cit., note 2, pp. 129, 275 et suiv.
545, MINISTERE DE LA SANTE ET DES SERVICES 50CIAUX, op. cil., notc 308, p. 152,

546, Consern, 'ETAT, op. cit., note %7, pp. 63-64, art. 9-12. Le recours & la procréation médicalement assistée,
conformément A la loi, doit étre pris en charge par la Sécurité sociale : id., p. 67, art. 53,

547. Voir MINISTERE DE Lo SANTE ET DES SERVICES SOCIAUX, op. ¢if., note 508, p. 152. COMITE CONSULTATIF
NATIONAL D'ETHIQUE POUR LES SCIENCES DE LA VIE ET DE LA SANTE, op. cif., note 495, p. 30.

548. Recommandation 1046 ([1986), précitée, note 524, art. 14 vi.
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Commission de réforme du droit de I’Ontario souligne d’autre part que 1'éloignement des
centres peut avoir un effet sur I'accessibilité, mais cet état de choses n’est pas propre au
traitement de I'infertilité et vaut pour tous les soins de santé quelque peu spécialisés.

II. Lerole de I’Btat et des autorités fédérales dans le processus de réforme

A. Le réle de I'Etat

L’intervention de 1'Etat dans le domaine de la procréation médicalement assistée devrait
tendre & promouvoir les valeurs jugées fondamentales par la société>, tels le respect do
la vie privée de I'individu et de son autonomie génésique™?, le respect de Dintégrité
physique ct psychologique des patients™!, 1'égalité>>?, la protection de la vie’™, de méme
que la protection toute particuliére des eafants ct des autres personnes qui ne peuvent se
protéger elles-mémes ou qui, en raison de leur incapacit€é, sont vulnérables et peuvent
étre facilement exploiiées®>*. En fait, la société canadienne tend & considérer qu’un grand
nombre de ces valeurs constituent des droits fondamentaux incarnant sur le plan juridique
le concept moral de la dignité humaines.

Ces valeurs et ces droits permettent de définir les divers réoles que I'Etat peut étre
appelé a jouer dans le domaine de la procréation médicalement assistée. D’une part, au
regard des droits a la vie privée, a la confidentialité et A "autonomie, 1'Etat scrait

549. En France, Catherine Laprusst-Riou, « Servitude, servitudes », dans Bernard EDELMAN ot Marie-Angéle
HERMITTE (dir.), L'homme. fa nature et te droft, Paris. Christian Bourgois. 1988, p. 308, a la page 326
affirme : « 8i nous voulons humaniser la vie, {a fonction de [ordre public est d une part d'instituer 'Humain
comme dilférent de la chose ou du vivant non humain, et d’autre part de protéger la personne dans son
intégrité, sa dignité, sa nature de sujet, =

550. Voir R, ¢. Jones, précité, note 340, 318-319 et La stérilisation et lex personnes souffrant de handicaps
mendaix, op. cif., note 490, p. 70 (droil d la procréation) ; Les crimes contre fe foetus, op. cit., note 7, p. 41,

351, R c. Morgentider, précité, note 340, 60-63.

552, Voir la Loi canadienne sur fes droits de fa personne. précitée, note 458, art. 3 (interdisant notamnient
la discrimination tondée sur la sitation de tamille ou i"état matrimonial, sur e sexe, sur la déficience).
et l'art. 15 de la Charte canadienne des droits et libertéy, précitée, note 10. Quant aux obligations imposées
atr gouvernement fédéral par le droit international en matigre de prévention de Ja discrimination et de promotion
de I"égalité suivant les traités internationaux auxquels le Canada cst partic. voir le Pacte internationad relatif
awx droits civils et pofitigues. 16 décembre 1966, R.T. Can. 1976 n® 47, 999 R.T.N.U. 87, art. 26.

553, Voir R c. Wetmore, [1983] 2 R.C.S. 284, 2R8-289, et Labart ¢, Procureur géndral du Canada, }1980]
1 R.C.S. 914, 932-934 (lcs objcctifs traditionnels du droit pénal consistent notamment 3 assurer la séeurité,
la santé et les bonnes moeurs publiques), ob la Cour examine les arréts Rusself c. The Queen (18823, 7 App.
Cas. 829 (C.P.} et Reference re Validity of Section 5(a) of the Dairy Industry Act, 11949 R.C.8. 1. Voir
également, &, ¢. Crown Zellerbach Canada Lid., | 1988] | R.C.S. 401, 442, 447 (o I"on fair une distinction
entre les compétences de 1°Eiat en droit pénal et celies en matigre de paix, d"ordre et de bon gouvernement
pour proléger la santé nationale).

554. Voir E. (M™) c. Eve, précilé, note 389.
355, Voir R c. Morgentaler, précité, note 340, 164-166,
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malavisé de s’immiscer dans les choix individuels en matiére de procréation. C est ce qui
a sugcité la célébre remarque faitc par I’ancien premier ministre Trudeau — « I'Elal n’a
pas sa place dans la chambre & coucher des citoyens » — lorsgqu’a éé dépénalisée 1%incita-
tion & utiliser des moyens contraceptifs, entre autres, il y a plus de vingt ans™5. Cette
position a également donné licu a des attaques véhémentes contre la réglementation par
I’Etat des techniques de procréation assistée et contre le pouvoir de I"Etat de décider qui
peut procréers®?,

D’autre part, devant I'engagement de la société i défendre les droits ct les intéréts
des enfants®® et de protéger les personnes qui sont incapables de le faire elles-mémes,
I’Etat semble devoir jouer un rdle actif dans Ia promotion de la santé génésique et la vie
de familie, Ce point de vue vient [égitimer les lois qui autoriscraient les enfants nés grice
a la procréation médicalement assistéc & consulter des dossiers confidentiels pour y puiser
des renseignements médicaux ou géndtiques essentiels a leur santé.

Quoi qu’il en soit, il existe entre ces deux positions extrémes oir I'Etat fait tigure
soit d’oppresseur, soit de protecteur-libérateur, toutc une gamme de réles de soutien qu’il
peut assumer afin de remplir son mandat démocratique en matiére de procréation médicale-
ment assistée : arbitre des conflits, fournisseur de services de santé, administrateur des
Finances publiques, législateur, chercheur, protecteur de la santé et de la sécurité publiques
et de la vie humaine, ardent et bienveillant défenseur des droits de la personne ou simple
administrateur des registres des naissances®™. Les roles précis de ’Etat sont déterminés
en partie par les réles historiques, en constante évelution, qu'il a été appelé i jouer dans
le domaine de la santé génésique, et en partie par les valeurs fondamentales, en constante
évolution elles aussi, qui déterminent et structurent les rapports juridiques entre Iindividu,
la famille et 1'Etat5¢0,

Un bon nombre de ces valeurs qui sont A 'origine des divers roles assumés par "Elat
trouvent leur expression dans des mesures prises par les autorités a 1’échellc locale, régionale
et nationale. Ainsi, les Administrations provinciales ct territoriales peuvent assujettir les
praticiens et les cliniques spécialisés dans le traitement de infertilité et de la stérilité 3
I’obtention de permis et réglementer lour activité professionnelle, tout comme elles le lont
pour les sages-femmes, les obstétricicns et les hopitaux. Elles pourraient aider leurs

556. John Robert CoLomso (dir.), New Conadian Quotations, Edmonton, Hurtig, 1987, p. 311 ; veir aussi
S5.C. 1968-69, ch. 41, art. 13, {modifiant Pancien al. 15%(2)) — qui correspond avjourd’hui &
I'al. 163(2)c) — du Coede criminel). La loi modificative insérait également dans la Loi sur les afiments
et drogues (précitée, note 301}, des dispositions cxpresses relatives 3 la réglementation des moyens
anticonceptionncls.

557. Comparer La stérilisation et les personnes souffrant de handicaps mentaux, op. cit,, note 490 | affaire
Eve, précitée, note 389 , Skinner ¢, Okfehoma, précité, note 373 ; Aldous Huxiey, Le meilicur des mondes,
Paris, Plon, 1980,

558. Voir Martha Minow, « Rights for the Next Generation: A Feminist Approach to Children’s Rights » {1986),
9 Harv. Women's L.J. 1, 18, Voir également RB. Landau (dir.), op. cir., note 282,

559. Voir D). JoNes. toc. cit., note 148, 540, n. 75.

560. Voir Michael D.A. FREEMaN, The Stare, the Law and the Family, Londres, Sweet & Maxwell, 1984,
et « Symposium: The Family, the State and the Law » (1985}, 18:4 U Mich, J.L. Ref.
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administrés i obtenir des services d’insémination artificielle et de fécondation in vitro et
en payer les frais, comme elles le font pour le traitement chirurgical de Uinfertilité. Elles
pourraient exiger que les services de fertilité solent offerts sans discrimination, comme
cela est le cas en matigre d’adoption et de services hospitaliers™!,

B. Le rdle des autorités fédérales

Le rdle des autorités fédérales en matigre de santé nationale et ses responsabilités
publiques ont la méme source. La protection de la vie, valeur qui trouve son expression
dans la Constitution sous la forme de obligation du Parlement fédéral de protéger la santé
¢t la sécurité des Canadiens en vertu de sa compétence en droit pénal™?, est aussi a
I’origine de leur obligation de garantir 1'innocuité et I'cfficacité des agents thérapeutiques
qui agissent sur la fertilité ct la stérilité. Ainsi, I’ Administration fédérale réglemente les
tubes prothétiques utilisés dans Ia reconstruction des trompes de Fallope, les médicaments
inducteurs de I'ovulation et les condoms — ces derniers aidant notamment i prévenir la
propagation des maladies transmissibles sexuellement qui provoquent la stérilité3%?, Cette
compétence du fédéral en matiére de sécurité — que vient compléter sa compétence a l'égard
du commerce inferprovincial et international — s'étend 3 la réglementation de 1'importation
et de l’exportation des tissus reproducteurs, des médicaments et des instruments
médicaux 3%,

De méme, en réprimant la publicité illégale et trompeuse au sujet des produits et
services médicaux, le fédéral assume la promotion des valeurs suivantes : liberté, autonomie
ct équité®*. Les poursuites intentées récemment par 1" Administration américaine a propos

361. Veir, par exemple, le Code des droits de la personne de V'Ontario, précité, note 458, art. 1, qui s"applique
aux services et aux Stablissements, et Peters ¢. University Hospited Board. |1983] 5 W W R_ 193 (C. A Susk.).

562. Comparer Wetmore, précité, note 553, 288, 293 (la protection de la sécurité et de la santé publiques prévue
par la Loi sur les alimenis et drogues et tant que pouvoir conféré par le droil pénul) et la Loé sur fa quarantaine,
L.R.C. (1983), ch. Q-1, reposant sur les par. 91(11) et 91(27) de la Lof constitutionnelle de 1867, 30 & 31
Vict., R.-U., ch. 3. Pour un examen plus approfondi des pouvoirs conlérds en vertu du droit pénal, voir
Frangois CHEVRETTE et Herbert Marx, Droir constinutionne!, Montréal, P.U.M., 1982, pp. 742-745.
Peter W. HooG, Censtitutional Law of Canada, 2° ¢d., Toronto, Carswell, 1985, pp. 399-402.

563. Voir la Loi sur les aliments et drogues, précitée, note 301 . Le fédéral a approuvé I'utilisation du médicament
inducteur de Povulation clomifene citrate, il y a environ 25 ans (voir supra, note 34).

564. Pour un examen des obligations imposées a I Administration tédérale par la Loi sur lex aliments et drogues
(précitée, note 301) en matidre d’importation, d'cxportation et de quarantaine, voir CRD, ap. cir., note 254,
A cet égard, Agriculture Canada applique depuis de nombreuses années déja un programme national de
protection de la santé afin de contréler les milliers d’embryons d’animaux et les millions de doses de sperme
qui franchissent les frontitres annuellement. Voir le Réglement sur lex maladies et la protection des animaux.
C.R.C., ch. 296, art. 32, 50, 59_ 84, L15, pris en vertu de la Lot sur les matadies et la protection des
animaie, L.R.C. (1985), ch. A-11, remplacée réccmment par ta Loi sur la santé des animaux, L.C. 1990,
ch. 21, art. 2, 14, 16, 19. Ces mesurcs semblent avoir été prises en veru des compétences du fédéral
en matiére de droit pénal, de quarantaing, de commerce ct d’agriculture,

565. Voir la Loi sur lex aliments er drogues, précitée, note 301, art. 3, et R, ¢, Gregory (1973), 11 C.P.R. (2¥)
32 (C.5.P. Qc) {revendications trompeuscs ¢t non corroborées en matiere de santé aux termes de la Loi
relative aux enguétes sur les coalitions, $.R.C. 1970, ch. C-23). Pour un commentaire récent sur 'évolution
des postes de compétence du droit pénal et du commerce national qui sont A 'origine de la Iégislation
fedérale sur la concurrence, voir Katherine E. SWINTON, The Supreme Court and Canadian Federafism,
Toronte, Carswell, 1990, pp. 141-146, 254-300 ; Neil FINKELSTEIN, « Constilutional Law — Divisiun
of Powcrs — Constitution Act, 1867, Section 91(2} — Validity of Section 31.1, Combines Investigation
Act: General Motors of Canada Limited v, City National Leasing ; Quebec Ready Mix Inc. v. Rocois
Construction fnc. » (1989}, 68 R. du B. can. 802,
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d’une publicité illégale et mensongere entourant les taux de réussite de la fécondation in
vitro illustrent ce r6le3®. Dans le but de favoriser la prise de décisions éclairées, les lois
de ce genre peuvent aider A protéger les consommateurs canadiens contre les menaces
& leur sant¢ ct contre la publicité frauduleuse ou trompeuse lorsqu’ils achetent des produits
et services pour remédier & leur infertilité ou i leur stérilité. En outre, le financement
par Santé et Bien-€ire social Canada de la recherche sur 'infertilité, les traitements prodigués
aux membres des Forces canadiennes™’ et le droit au congé payé de maternité et
d’adoption conféré aux travailleurs par la 10i°** — mesures sociales tendant a épargner
aux femmes obligation de choisir, A leur détriment, entre leur vic familiale et leur carridre
— représentent des moyens additionnels grice auxquels le tédéral peut promouvoir
activement 1a sanié génésique. En fait, dans I'Brat canadien moderne, les obligations du
Parlement tédéral — consistant a} & protéger la santé et la sécurité publiques el les formes
de vie, sur la base de sa compétence en droit pénal, b) a réglementer les échanges
internationaux ct interprovinciaux grace aux pouveirs qui lui sont conférés en matigre de
commerce ct de quarantaine, ¢) & protéger et & promouvoir I”intérét national en intervenant
sur les questions urgentes d’intérét national, d) & protéger les droits de la personne en
s’acquittant des obligations que lui imposent i cet égard le droit canadien et la Charte
cn particulier, et e) A financer la recherche médicale et les services de santé sur la base
de son pouvoir de dépenser — lui fournissent autant de fondements constitutionnels et
juridiques sur lesquels il peut s’appuyer pour promouvoir la santé génésique™®,

Enfin, I'Etat peut €galement jouer un réle critique — représentant peut-étre méme
la quintessence de la démocratie — en encourageant dans la société les débats, les
recherches, 1’éducation et fa réflexion sur la question de la procréation médicalement
assistée, et en fournissant les tribunes publiques ol peuvent s”exprimer toutes les nuances

366. Voir : Proposed Consent Agreement with Analysis to Aid Public Comment, 55 Fed. Reg. 37961-62 (1990 ;
Federal Trade Commission ¢, Jacobson, Cour distr. E.-U.. Virginie, n” 89-0078-A, 18 mai, 1989 : on
a erdonné i une clinique de F1V de s’abstenir de faire de 1a fausse publicné quant aux chances de grossesse.

567. Les membres des Forces canadiennes peuvent obtenir, au Centre médical de la Défense nationale ou dans
des hépitaux aftiliés, des truitemenis contre Uinfertilité wels que 'insémination artificiclle homologue, des
médicuments inducteurs de I'ovulation et des recanalisations aprés une Hgalure des trompes o une vaseetomie.
Communication personnelle au ministére de la Défense nationale, Burean du directeur général des services
de santé, 1990,

568. Voir la Loi sur 'ussurance-chomage, 1 R.C. (1985), ch. U-1, arl. 18, 20, mod. par L.C. 1990, ch. 40,
art. 12-14 (prestations accordées pendant 17 semaines pour un congé de maternité ou d'adoption), qui a
€t examinée duns I'arrét Brooks ¢. Canada Sufeway Lid. , [1989] 1 R.C.S. 1219, Voir également le Code
canadien du travail, L.R.C. (1985), ch. L-2, art. 206 (congé dc maternité de 17 semaines cn verlu de
la loi), et Schachter ¢. Canada, précité, note 434 {(demande de congé de paternité Equivalent) ; la demande
de pourvoi devant la Cour supréme du Canada a ¢t¢ accordée ; I'affaire a été prise en délibéré,

369. §’appuyant sur ces fondements constitutionnels, le gouvernement tédéral a déji prévu dans la Led sur les
aliments ef drogues, précitée, note 301, la Loi sur la quarantaine, précitée, note 562, la Loi canadienne
sur la samtd, LLR.UC. (1983}, ch. C-6. la Loi sur fe ministere de lu Santé nationale ef du Bien-éive social.
L.R.C. (1985}, ch. N-10, la Loi relarive aux enuétes sur les coalitions, L.R.C. (1988), ch. C-34, (nouvelle
appellation : Lof sur la eoncurrence), et la Loi sur fe Conseil de recherches médicales, L.R.C. (1985),
ch. M-4, Perganisation d’un hon nombre de régimes relatifs 4 la sécurité nationale, i la protection de la
sunté, aux services de santé ct au Mnancement de ceux—ci. Voir supra, notes 562-565 et infra, nolc 578.
Voir également Andrée Lajolg, Patrick A. MounNar et Jean-Marie Ausy, Traité de droit de la sanié
et des services soctaux, Montréal, P.UM., 1981, pp. B91-892.
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de points de vue’7®, Créée récemment, la Commission royale sur les nouvelles techniques
de reproduction a pour mission d'aider les autorités a remplir ce réle grice aux audiences
publiques qu’ellc a tenues dans unc vingtaine d’endroits au Canada®!. Ces débats publics
peuvent influencer le choix des individus en matigre de procréation, dans la mesure ot
ils permettent de mieux comprendre les répercussions actuelles de la procréation
médicalement assistée et de guider ses applications futures.

En fait, ces démarches semblent constituer les fondements et le catalyseur nécessaires
i la réalisation d’un consensus, 2 1’élaboration de normes et 4 I'amorce de réformes a
I'échelle nationale, Les déclarations publiques et mesures législatives suscitées par diverses
commissions royales d’enquéte antérieures du Canada et, plus récemment, les déclarations
d’organismes analogucs en Australie, en France et au Danemark en sont la preuve®™. Les
questions impérieuscs présentant un « intérét national » et dont le fédéral assume la
responsabilité3” i divers titres continuent & se multiplier au Canada : la nécessité d’établir
des régles minimales mais rigourcuses pour la sélection des donneurs de gamétes afin de
protéger le public et la progéniture des receveuses éventuelles contre les maladies
transmissibles ; I’inexistence i ’échelle nationale d’exigences minimales relatives au
prélevement, au traitement, au stockage et 2 la distribution interprovinciale ou internationale
des gametes’™ ; le statut juridique et moral des embryons congelés®™ ; les rapports

570, Voir D.J. Jongs, foc. cit., note 148, 545,
571. Veir le décret C.P. 1989-2150,

572. Voir infra, annexe A, p. 183, ct le décret C.P. 1976-781 créant le Conseil consultatif canadien de fa situation
de la fernme en application de la recommandation figurant dans le Rapport de la Commission royale d'enguéte
sur fa situation de la femme au Conada, Ottawa, Information Canada, 1970, pp. 438-442.

573. Certains aspects des questions lides A la procréation médicalement assistée ont pris une dimension nationale
et pourraient exiger unc ou plusieurs mesures législatives nationales el uniformes, comme I'a démoniré
I'incapacité dans laquelle se frouvaient certaines provinces de régler divers problémes sans provoquer des
« répercussions graves » pour les résidents d'antres provinces. Pour délerminer si un probleme revat un
« intérét national » justifiant ["intervention du Parlement fédéral par I"exercice de sa compétence en maliere
de « paix, d ordre et de bon gouverncment », les tribunaux et le Iégislatenr doivent se demander si lc probleme
ou la question en cause a une unicité, une particularité et une indivisibililé qui rendent nécessaire une loi
pationale unique. L'un des critéres applicables dans un tel cas consiste & déterminer s°il est réaliste de
croire que la coopération des provinces pourrait régler le probléme, comple tenu des conséquences que
peut entrainer I'inaction de I'une d’entre elles. 8’il ressort de 'analyse qu'unc loi nationale est nécessaire,
I'intervention du fédéral doit néanmoins étre compatible avec les pouvoirs et responsabilités des provinces.
Voir ’arrét Crown Zetlerbach Canada Ltd. , précité, note 553, 431436 ; K.E. SwinToON, op. cif., note 563,
pp. 203-208 ; P.W. Hooo, op. cit., note 562, p. 375, et Patrice GARANT, La théorie des dimensions natio-
nales : la recherche et Uexpérimentation bia-médicales, étude préparée pour la CRD, janvier 1990 [aon
publiée]. On a invequé cetie théorie pour justifier la création par le fédéral de la région de la Capitale
nationale & Ottawa et pour la réglementation de la radiocommunication, de I'aéronautique, de la poliution
de la mer et des stupéhants. Voir Crown Zellerbuch Canada Led., précité, note 553, 424-429, 452

574. On réclame de telies normes au Canada depuis quinze ans. Voir BriTisi CoLumsia Royar COMMISSION
ON FamiLy aND CHILDREN'S Law, op. cit., note 474, et Rapport sur le sperme humain de | 981, op. cit.,
note 149.

575. Sil'op tient pour acquis que les emhryons surnuméraires congelés ne dovraient jamais Stre trailés comme
de « simples objets », quels sont les droits, les intéréts ou les obligations particuligres qui définissent leur
statut juridique dany différents contextes, notamment le déces ou le divorce des donneurs, ou d’autres situations
semblables ? Voir L'expérimentation diomédicale sur I'étre humain, op. cit., note 7, p. 54 ; Loi de 1985
sur le divorce, précitée, note 332, art. 2, 16 ; In re Estates of Elsa and Mariv Rios, précité, note 208
(lcs embryons congelés ne sont pas successibles). Voir en général lu rubrique « L'autorité sur les gamétes
et les embryons », supra, p. 46.
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juridiques liant les donneurs anonymes de gametes aux enfants nés de ces gamdtes ;
I’exploitation éventuelle des enfants ct des femmes dans le cadre des contrats de maternité
de substitution ; les divergences déroutantes mais évitables qui existent dans le caleul des
taux de réussite de la fécondation in vitro®™, Que ce soit parce qu’elles risquent de mettre
en danger la vie, la santé et la sécurité des personnes, de porter atteinte aux valeurs et
aux droits fondamentaux ou encore de remettre en question les différentes conceptions
de la famille moderne, ces questions se conjuguent pour rendre inévitables certaines
réformes juridiques et politiques dans la société canadienne.

Si des réformes s’imposent afin de remédier aux Jacunes du droit, il faudrait sans
doute commencer par s’ attaquer aux ambiguités actuelles, en définissant mieux les droits,
les intéréts et les obligations des personnes touchées par la procréation médicalement
assistée, ainsi que la protection dont clles devraient bénéficier. Selon les points de vue,
on pourra proposer, 4 juste titre, divers modeles d attribution des droits et obligations.
Quoi qu’il en soit, la recherche d’une juste répartition des droits et obligations doit constituer
I"objectif collectif d"une société démocratique. Les réformateurs devraient aussi faire preuve
d’imagination et &tre pleinement conscients du réle que le droit peut jouer en réponse au
besoin i la fois de dépendance et de liberté des éires humains dans les multiples rapports
qui existent entre ["enfant, 1’adulte, la famille, la collectivité et I'Etat : [TRADUCTION]
« L objectif que nous devons viser consiste a concevoir des réformes qui aident les gens
a s’aider eux-mémes — des réformes qui tiennent compte tant des influences d’ordre public
que des influences d’ordre privé qui agissent sur les relations humaines, ainsi que des
circonstances qui les déterminent®”. »

Un efffort concerté, soutenu ct créatif des autorités fédérales, provinciales et territoriales
est essentiel pour instiller ces principes dans les réformes législatives qui doivent étre
effectuées en matiere de procréation médicalement assistée au Canada. Evidernment,
I’élaboration d’objectifs publics et de normes médicales et bioéthiques nationales est aussi
largement tributaire de I’intervention du secteur privé et des collectivités. Comment ce
processus doit-it se dérouler ?

La Commission royale sur les nouvelles techniques de repreduction constitue un
heureux début. Néanmoins, a de nombreux égards, |'intégration des efforts et des opinions
pourrait fort bien exiger I’adoption d’une perspective aussi globale que celle qui a présidé
3 I'établissement au Canada du régime universel d’assurance-maladie il y a quelques années.
En effet, sil’adoption d’une telle 1égislation a réussi a modifier 'essence méme des rapports
entre les individus, les établissements hospitaliers et I'Etat dans la société canadienne,
c’est grice & une vue d’ensemble tenant compte  la fois du bien-étre de individu, de
la justice sociale ct de la « coopération » nationale>’®. Reste a savoir si des changements
d'une telle ampleur sont nécessaires®’”. En tout état de cause, c’est une collaboration

576. Yoir supra. p. 16 et suiv.
577. M. MiNow, Inc. cit., note 558, 23,
578. Voir le préambule de la Loi canadienne sur la santé, préciiée, note 569.

579, 1l semble que, méme dans ce domaine important et délicat de 1a politique nationale, tout dépende en grande
parlie du conscnsus social sur la péeessité, la forme et le contenu des lois et pelitiques qui véhiculent les
éléments de la justice en matidre de procréation.
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semblable entre le fédéral et les provinces qui est & 1"origine de la politique nationale du
Comité canadien du sang, de la création récente de 1'Office canadien de coordination de
I’évaluation des technologics de la santé3¥ et du réle joué par les comités nationaux
d’experts dans ['élaboration des réglements tédéraux en maticre d’cnvironnement®®!. La
Commission de réforme du droit de 1'Ontario a d’ailleurs recommandé une telie
collaboration™®2, Une méme perspective et unc méme coopération fourniraient peut-étre
aujourd’hui aux législateurs et aux décideurs la clé d’une solution tout aussi efficace et
adéquate aux défis que pose la procréation médicalement assistée.

580

581.

582

En ce sens, la prestation des services de procréation médicalement assistée au Canada pourrait notamment
prendre pour modéle les services des transfusions sanguines. En effet, les Canadiens hospitalisés qui ont
bescin de transfusions peuvent habitucllement compter sur trois niveaux de coopération entre le (édéral
et les provinces. Premigrement, 1'hopital ou la clinique oil un patient est admis est vraiscmblablement titulaire
d'un permis qui lui a été délivré en vertu de Ia législation provinciale sur les établissements de santé et
doit se conformer aux exigences dec cette {égislation. Deuxiémement, pour assurer 'utilisation sans danger
des réserves de sang du pays, les cliniques, les hopitaux et les bangues de sang du Canada doivent épalement
respecter les normes minimates Edérales relatives av prélévement, au tri, au traitement, au stockage, a
expédition et & I"éliquetage des dérivés sanguins. Troisiemement, la gestion et I'élaboration des politiques
el principes applicables & |'échelle nationale  I’égard des produits sanguins sont supervisées par le Comité
canadien du sang. Voir CRD, gp. cir., note 254,

Voir la Lol canadienne sur la protection de Uenvironrement, 1..C. 1988, ch. 22, art. 6, 34, « En vue d'¢établir
un cadre d’action nationale et de prendre des mesurcs coordonnées dans les domaines touchant I'environne-
ment, ainsi que pour éviter les conflits cntre les réglements fédéraux et provinciaux ou leur dédoublement,
le ministee peut, cn collaboration avec les gouvernements provinciaux, constituer un comité consultatif
fédéro-provincial chargé de le conseiller sur les projets de réglements » (art. 6). Voir également ENVIRONNE-
MENT CaNana, Loi canadienne sur ln protection de [ 'environnement : Rapport pour lu période se terminant
en mars 1990, Otiawa, Approvisionnements et Services Canada, 1990, p. L1.

Voir CRDO. op. cit., note 2, pp. 275, 277, rec. 2, 17.



