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Preface de la presidente 

En tant que Canadiens et Canadiennes de la derniere decennie du 
siecle, nous sommes confrontes a des choix sans precedent concernant 

la procreation. Nos reponses a ces choix — comme individus et societe —
en disent long sur nos valeurs et nos priorites. Il est peu probable que des 
techniques, telles que les techniques de procreation assistee, deviennent un 
moyen repandu d'avoir une famille, bien que le nombre d'enfants nes grace 
a ces techniques &passe celui des enfants places a l'adoption au Canada. 
D'autres techniques, comme rechographie pendant la grossesse, sont dela 
generalement acceptees, et la mottle de toutes les femmes enceintes de 35 
ans et plus passent un diagnostic prenatal. D'autres techniques encore, 
comme la recherche sur les tissus fcetaux, n'ont pas grand-chose a voir 
avec la reproduction en tant que telle, mais peuvent aider les personnes 
atteintes de maladies comme la maladie de Parkinson; ces techniques 
soulevent d'importantes questions ethiques relativement a l'utilisation et a 
la manipulation de tissus de reproduction. 

Il est clair que les possibilites d'intervention technologique soulevent 
des enjeux qui se font sentir sur l'ensemble de la societe; en outre, tames 
a ces techniques depend de l'existence de structures et de politiques 
publiques permettant de les offrir. Les valeurs et priorites de la societe, 
exprimees par ses institutions, ses lois et ses ententes en matiere de 
financement, se repercuteront sur les choix individuels. 

En meme temps que les Canadiens et les Canadiennes sont devenus 
plus conscients de ces techniques tout au long des annees 1980, on a pris 
de plus en plus conscience de ('important &art inacceptable entre le 
rythme effrene des bouleversements technologiques et relaboration de 
politiques necessaires afin d'orienter des decisions portant sur le bien-fonde 
et la facon d'utiliser ces puissantes techniques. On s'est aussi rendu 
compte a quel point on manquait d'information fiable pour prendre les 
decisions politiques requises. De plus, nombre d'attitudes et d'hypotheses 
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a la base du developpement et de l'accessibilite de ces techniques ne 
refietaient pas les changements profonds qui ont transforms le Canada au 
tours des dernieres decennies. Des cas individuels ont ete traites a part, 
et frequemment sans consensus social informs. Au meme moment, les 
Canadiens et les Canadiennes jetaient un regard plus critique sur le role 
de la science et de la technologie dans leur vie en general, en prenant de 
plus en plus conscience de leur capacite limitee a resoudre des problemes 
de societe. 

Ces preoccupations ont ete reunies logs de la creation de la 
Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction. La 
Commission a ete etablie par le gouvernement federal en octobre 1989 et 
s'est vu confier un mandat vaste et complexe. Il est important de 
comprendre que la Commission a ete mandatee pour etudier les 
repercussions des techniques non seulement sur la societe, mais aussi sur 
des groupes specifiques de la societe, en particulier les femmes et les 
enfants. Elle a recu comme mandat d'examiner non seulement les aspects 
scientifiques et medicaux des techniques, mais aussi leurs implications 
ethiques, juridiques, sociales, economiques et sur la sante. Son mandat 
etait vaste, etant donne que la Commission devait etudier non seulement 
les percees actuelles dans le domaine des nouvelles techniques de 
reproduction, mais aussi les progres potentiels; non seulement les 
techniques liees a la conception assistee, mais aussi au diagnostic 
prenatal; non seulement le probleme de l'infertilite, mats aussi ses causes 
et la prevention; non seulement les applications de la technique, mais aussi 
la recherche, particulierement la recherche sur l'embryon et les tissus 
fcetaux. 

La miss sur pied d'une Commission royale a fourni l'occasion de 
recueillir des informations dont le besoin se faisait sentir depuis longtemps, 
de sensibiliser la population et de susciter un debat au seen de celle-ci, et 
de fournir un cadre fonde sur des principes pour retablissement d'une 
politique publique canadienne touchant rutilisation ou la limitation de ces 
techniques. 

La Commission s'est fixe trois grands objectifs dans ses travaux 
orienter la politique publique en faisant des recommandations valides, 
pratiques et fondees sur des principes; enrichir les connaissances dans le 
secteur des nouvelles techniques de reproduction de facon a etre utile au 
Canada et aux autres pays; mieux faire connaitre et comprendre au public 
les questions liees aux nouvelles techniques de reproduction de facon 
faciliter la participation publique aux decisions concernant l'avenir de ces 
techniques et leur place dans la societe canadienne. 

Pour atteindre ces objectifs, la Commission a tenu de vastes consul-
tations publiques, y compris des rencontres privees avec des personnes 
ayant vecu a regard de ces techniques des experiences qu'elles ne 
souhaitaient pas discuter en public. La Commission a aussi realise un 
programme de recherche interdisciplinaire afin que ses recommandations 
soient informees par des recherches rigoureuses et d'une vaste portee. La 
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Commission a meme fait paraitre une certaine partie de ces recherches 
avant la publication du Rapport final, afin d'aider les specialistes ceuvrant 
dans le secteur de la sante genesique et des nouvelles techniques de 
reproduction, et de contribuer a informer le public. 

On trouvera dans les presents volumes les resultats du programme de 
recherche. Globalement, la Commission a elabore et recueilli une enorme 
masse d'informations et d'analyses sur lesquelles elle pouvait fonder ses 
recommandations, informations dont une grande partie etait disponible au 
Canada pour la premiere fois. Cette solide base de donnees de recherches 
a aide a clarifier les questions en jeu et a produire des recommandations 
pratiques et utiles, fondees sur des donnees fiables concernant la situation 
reelle, et non sur des suppositions. 

Pour elaborer son programme de recherche, la Commission a eu 
recours aux plus eminents chercheurs et chercheuses du pays. Au total, 
l'equipe de recherche reunissait plus de 300 professeurs et chercheurs 
universitaires, representant plus de 70 disciplines, — notamment les 
sciences sociales, les sciences humaines, la medecine, la genetique, les 
sciences de la vie, le droit, l'ethique, la philosophie et la theologie — et 
provenant de 21 universites canadiennes et de 13 hOpitaux, cliniques ou 
autres etablissements. 

La Commission a tenu a ce que les travaux de recherche soient 
realises selon des normes elevees et un protocole comprenant une revue 
par les pairs, a l'interne et a l'externe, de la methodologie et du contenu. 
Les auteurs devaient reagir aux commentaires recus, et ce processus a 
permis de produire des travaux de haute qualite. Tous les travaux 
presentes dans les volumes de recherche ont du subir l'ensemble du 
processus. Les chercheurs et chercheuses qui avaient recours a des sujets 
humains etaient tenus de se conformer aux normes ethiques appropriees. 

Les presents volumes de recherche traduisent l'etendue du mandat de 
la Commission. Nous croyons que les donnees et les analyses qu'on y 
trouve seront utiles a un grand nombre de personnes, au Canada et a 
l'etranger. 

Les autres commissaires et moi-meme desirons profiter de cette 
occasion pour exprimer notre reconnaissance aux chercheurs et cher- 
cheuses ainsi qu'aux evaluateurs independants qui ont consacre une 
enorme quantite de temps et de reflexion aux travaux de la Commission. 
Nous desirons egalement rendre hommage a l'ensemble du personnel de la 
Commission pour leur devouement, leur travail acharne et leur engagement 
durant toute la duree de notre mandat. Enfin, nous desirons remercier les 
plus de 40 000 Canadiens et Canadiennes qui ont participe de diverses 
facons aux travaux de la Commission. Leur contribution a ete inestimable. 

Patricia Baird, M.D., C.M., FRCPC, F.C.C.M.G. 



Introduction 

• 
Les etudes presentees dans ce volume portent sur les aspects 

juridiques de la reproduction, et plus particulierement sur les questions 
soulevees par l'existence et l'utilisation des nouvelles techniques de 
reproduction. A un niveau plus fondamental, toutefois, les auteurs se sont 
penches sur notre definition des droits et obligations lies aux notions de 
maternite, de paternite et de famille et sur ce que nous considerons etre le 
role de l'Etat en matiere de reglementation a cet egard. 

Ainsi, Sanda Rodgers examine la facon dont l'Etat s'y prend pour 
tenter de proteger le foetus en intervenant dans la grossesse d'une femme, 
tandis que Judy Fudge et Eric Tucker etudient comment it tente de proteger 
la sante des foetus en general par une reglementation du comportement des 
femmes enceintes et parfois de toutes les femmes en age de procreer. 
Elizabeth Sloss et Roxanne Mykitiuk brossent un tableau des effets des 
nouvelles techniques de reproduction sur la definition de la maternite, de 
la paternite et de la famille et jettent un regard sur la facon dont le droit de 
la famille peut repondre aux nouvelles possibilites qui decoulent de 
l'utilisation des methodes de reproduction assistee. Juliet Guichon 
presente une analyse approfondie des arrangements pris avant la 
conception (les contrats de grossesse) et y examine les problemes que cause 
l'application des termes o mere », o pere >, et 0 famille » dans ces situations. 

Dans l'ensemble, ces etudes confirment la vaste etendue des questions 
d'ordre juridique que soulevent les nouvelles techniques de reproduction. 
Bon nombre des sujets examines en detail dans le present volume 
decoulent des themes abordes dans le Volume 3. Par exemple, l'analyse 
critique que fait Mme  Guichon du recours aux contrats dans les relations 
humaines permet une meilleure comprehension du droit des contrats 
applique au contrOle et a l'utilisation du materiel, des produits et des 
processus decoulant du developpement de ces techniques. 
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Les auteurs des etudes contenues dans ce volume ont examine le droit 
international, canadien et provincial dans ce domaine, et, par leur portee, 
les resultats obtenus contribuent de facon importante a faire comprendre 
a la collectivite les consequences juridiques des nouvelles techniques de 
reproduction. 

Les etudes 
Dans son examen de l'intervention juridique dans les domains de la 

grossesse et de la naissance, Sanda Rodgers analyse le droit 
constitutionnel, la Charte canadienne des droits et liberte s, le droit criminel 
et les legislations provinciales qui traitent les femmes differemment. Elle 
montre comment l'intervention dans la grossesse, que l'on justifie par 
rinteret du foetus, souleve de difficiles questions qui touchent au cceur des 
principes proteges par la Charte et remet en question la facon dont notre 
societe voit la reproduction et la relation qui existe entre une femme et le 
foetus qu'elle porte. Le debat sur l'intervention juridique decoule 
principalement de l'affrontement des opinions sur le statut de la femme 
enceinte, sur celui du foetus et sur la nature de la relation qui existe entre 
les deux. 

La perception qu'a la societe de cette relation a change au cours des 
dernieres annees a. cause de plusieurs faits nouveaux survenus dans le 
domaine. La possibilite d'utiliser les ultrasons pour en connaitre davantage 
sur le foetus, et la capacite de sauver des bebes longtemps avant terme et 
de corriger certaines anomalies in utero grace a la chirurgie fcetale ont 
amend certaines personnes a. considerer le foetus comme un patient distinct 
de sa mere. Ces faits nouveaux, bien qu'ils puissent avoir une valeur en 
soi, ont donc contribue d'une certaine maniere a separer le foetus de sa 
mere, ce qui tend a. favoriser les interventions juridiques dans la gestation 
et la naissance. 

Il ne fait aucun doute que ces interventions se produisent. Leur 
frequence est certes beaucoup moires elevee au Canada qu'aux Etats-Unis, 
comme rillustre le professeur Rodgers, macs les questions qu'elles soulevent 
restent les memes. Il s'agit maintenant de savoir si, en tant que pays, nous 
voulons suivre le modele americain, qui favorise les sanctions et les 
interventions juridiques, ou si nous preferons prendre des mesures visant 
a etablir une demarche plus attentive et plus efficace a regard de la 
protection de la sante du foetus, une demarche plus respectueuse de 
l'autonomie de la femme. 

Comme le montre le professeur Rodgers, l'une des raisons qui nous 
pousseraient a. adopter pareille demarche est rinefficacite de l'intervention 
juridique, laquelle irait meme a l'encontre du but recherché, decourageant 
les femmes a. risque de solliciter une aide medicale et les encourageant 
plutOt a craindre les fournisseurs de soins de sante, a ne pas leur faire 
confiance et mettle a leur mentir afin d'eviter les sanctions que prevoit la 
loi. Comme le note le professeur Rodgers, ce comportement aberrant que 



Introduction xiii 

sanctionne l'Etat a le plus souvent moms d'effets sur la sante fcetale et 
neonatale que la pauvrete, dont on connalt bien l'incidence negative. Selon 
elle, le desequilibre entre, d'une part, les tentatives de l'Etat en vue de 
contreiler et de contraindre les femmes enceintes et, d'autre part, l'appui 
qu'il donne a ces dernieres en vue d'attenuer les effets de la pauvrete, est 
saisissant et inquietant. 

Dans son analyse, le professeur Rodgers constate qu'il n'est pas 
souhaitable de recourir aux interventions juridiques non seulement en 
raison de leur inefficacite, macs aussi parce qu'elles sont discriminatoires 
a regard de toutes les femmes, et encore davantage a regard de certaines. 
Son analyse de cas la porte a conclure que les femmes les plus vulnerables 
au moment de l'intervention de l'Etat en matiere de gestation et de 
naissance sont egalement celles qui sont defavorisees en raison de leur race 
ou de leur situation economique. Les femmes pauvres, les femmes de 
couleur, les femmes autochtones et celles qui dependent des services 
sociaux subissent ce genre d'intervention en nombre disproportionne. 

Les exemples d'intervention juridique que reconnait generalement le 
public sont les cas ou la loi prive de son autonomie une femme enceinte 
dont le comportement est considers risque pour le foetus. L'intervention 
juridique comprend aussi les politiques visant a proteger la sante genesique 
des travailleurs en milieu de travail. Le professeur Rodgers note que, si les 
dispositions des politiques actuelles tendent a la discrimination en ce sens 
qu'elles limitent racces des femmes en age de procreer a certains postes, 
les travailleurs seraient par contre laisses sans protection si on se 
contentait d'eliminer ces dispositions sans autre forme de changement. 

Judy Fudge et Eric Tucker examinent de plus pros cet aspect de 
rintervention juridique dans leur document sur les dangers que represente 
le milieu de travail pour la sante genesique. Ils placent la protection de la 
sante genesique dans le contexte de l'histoire de la protection de la sante 
des travailleurs. Ils font remarquer que tout effort deploys en vue 
d'ameliorer le regime des lois et des programmes de protection de la sante 
des travailleurs en general aurait probablement des repercussions positives 
sur la protection de la saute genesique. 

Selon les auteurs, les politiques mises en place pour proteger la sante 
genesique n'ont pas toujours eu des effets positifs. L'accent mis sur les 
risques que represente un travail pour la sante du foetus pluta que sur la 
sante genesique de tous les travailleurs a servi dans certains cas a 
empecher toutes les femmes en age de procreer d'obtenir certains postes, 
le plus souvent des postes qui ne sont pas habituellement occupes par des 
femmes. Cette demarche s'est faite au detriment de la sante genesique des 
hommes, malgre les preuves de plus en plus nombreuses du role important 
des hommes a regard de la sante deleur progeniture. Elle peut egalement 
favoriser I'opinion selon laquelle it est preferable de retirer le travailleur 
d'un emploi dangereux que de supprimer le danger proprement dit, opinion 
que les auteurs rejettent; ils font pluteit plusieurs recommandations 
insistant davantage sur requite, la prevention, le respect et l'application des 
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regles et les indemnisations. Its soulignent plus particulierement la 
necessite de proteger les meres qui allaitent et les femmes enceintes, de 
reduire les risques auxquels sont exposés les gens dans leur milieu de 
travail. avant merne la conception, d'inciter les employeurs et les fabricants 
a reduire ces risques, et d'appuyer et d'indemniser les parents qui doivent 
repondre aux besoins particuliers d'un enfant ayant subi les consequence 
de l'exposition d'un ou des parents aux dangers de leur milieu de travail. 

Pour Elizabeth Sloss et Roxanne Mykitiuk, le droit de la famille est 
constitue d'un ensemble de mesures disparates qui ne sont pas a la 
hauteur des defis que posent les nouvelles techniques de reproduction. 
Elles montrent comment la reproduction humaine assistee peut compliquer 
les definitions legales actuelles des fonctions parentales en rendant possible 
la participation de plus de deux personnes au processus de procreation. 
A ces defis au droit de la famille s'ajoute la variete croissante et la nature 
complexe des formes que peut prendre la famille. 

Dans ce contexte, Min" Sloss et Mykitiuk degagent deux solutions 
possibles. La premiere est de laisser le systeme tel qu'il est, ce qui 
n'inciterait par contre pas a uniformiser la reponse aux defis des nouvelles 
techniques de reproduction dans l'ensemble du pays et aurait pour effet de 
laisser aux particuliers le soin d'aborder chaque cas de facon specifique, 
habituellement par une demarche contractuelle, laquelle a finconvenient 
de permettre des situations, comme la prise d'arrangements avant la 
conception, qui ne sont pas acceptables aux yeux de l'ensemble de la 
societe. 

L'autre demarche, celle que les auteurs favorisent, consiste a elaborer 
une reglementation. Its recommandent, selon le cas, deux niveaux de 
reglementation : une intervention legislative moderee dans le cadre de 
laquelle les legislatures determineraient les aspects du droit de la famille 
qui ont le plus grand besoin d'une mise a jour ou qui doivent etre modifies 
afin de repondre aux situations particulieres qu'engendrent les nouvelles 
techniques de reproduction: et, dans certaines cas bien definies, comme les 
arrangements precedant la conception, une reglementation complete qui 
necessite une demarche legislative et reglementaire plus energique et plus 
globale. 

En raison de leur complexite, de la possibilite qu'ils aient des 
repercussions negatives et a cause des principes d'ethique qu'ils evoquent, 
les arrangements pris avant la conception necessitent peut-titre une 
attention particuliere. L'etude attentive que fait Juliet Guichon des aspects 
juridique et ethique de ces arrangements est fondee sur une analyse 
approfondie des experiences vecues et de la jurisprudence dans plusieurs 
pays, soit le Canada, le Royaume-Uni, les Etats-Unis et l'Australie. Elle 
souleve un point important : le grand public et, en fait, le legislateur aussi, 
axent leur pensee sur une perception incomplete et erronee des 
arrangements pris avant la conception : pour eux, it s'agit d'une femme 
fertile qui, dans la joie et par altruisme, « fait cadeau » d'un bebe a un 
couple incapable de concevoir. Mais la realite que decrit Mme Guichon est 
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differente : it s'agit plutOt de relations tres peu equitables entre, d'une part, 
des couples aises qui font appel a des intermediaires agressifs et, d'autre 
part, de femmes moins eduquees et moins fortunes, que ces couples, et 
parfois meme leur conjoint et leur famille, pressent de devenir mere 
porteuse. De plus, Mine Guichon precise bien que ces arrangements sont 
souvent pris sans que Von saisisse les effets a long terme de pareille 
pratique sur toutes les parties, particulierement sur la mere porteuse et sur 
l'enfant a qui elle donne naissance. 

L'autre point qu'elle fait valoir est que, dans ce genre d'arrangement, 
l'enfant a naitre est traite comme de la marchandise, ce qui se repercute 
sur la facon dont la societe voit les enfants, la grossesse et la naissance, de 
meme que sur le role de la femme dans la reproduction. Ce sont les 
relations entre les individus, pivot des arrangements pris avant la 
conception, qui poussent AV' Guichon a suggerer que le droit de la famille 
convient mieux en la matiere que le droit des contrats. 

Enfin, Jennifer Kitts propose un apercu de la documentation dans le 
domaine de la maternite de substitution. Cette bibliographic a etc compilee 
au debut du mandat de la Commission. Elle renferme une longue liste, 
quoique non exhaustive, d'ouvrages, d'articles et de theses sur les divers 
aspects de la maternite de substitution en date de l'annee 1990. Elle 
constitue un outil precieux tant pour le chercheur qui veut obtenir de 
l'information approfondie que pour le profane qui veut se renseigner 
davantage sur les questions soulevees dans ce volume. 

Conclusion 
Les etudes presentees dans ce volume soulignent l'importance 

d'aborder, en suivant certains principes acceptables pour toute la societe 
canadienne et avec une attention particuliere, les situations qu'entrainent 
les nouvelles techniques de reproduction. Prises dans le contexte du cadre 
d'ethique adopte par la Commission et a la lumiere des valeurs 
canadiennes exprimees dans la Charte, les interventions juridiques dans 
les domaines de la gestation et de la naissance et dans celui des 
arrangements avant conception sont des situations qui, selon la 
Commission, ne sauraient etre tolerees. 

Dans son rapport final, la Commission s'oppose clairement a ces deux 
pratiques. Les commissaires voient dans le recours aux interventions de 
l'Etat dans la gestation et la naissance la preuve que l'ethique des soins 
s'est deterioree. L'esprit de soutien mutuel qui devrait entourer la 
grossesse et la naissance est disparu et a etc remplace par une situation 
ou sont confrontes le foetus et sa mere. L'etude de Sanda Rodgers est un 
travail important qui sera eventuellement utile a toute initiative legislative 
ou a toute decision juridique en ce qui a trait a l'intervention de l'Etat dans 
la gestation et la naissance. Dans son etude des arrangements pris avant 
la conception, Juliet Guichon fait etat d'une serie de pratiques qui, de toute 
evidence, portent atteinte a la dignite des femmes et diminuent la valeur de 



xvi Introduction 

la grossesse et de la naissance et qui sont contraires aux principes 
directeurs etablis par la Commission : egalite, respect de la vie et de la 
dignite, protection de ceux qui sont vulnerables et non-commercialisation 
de la reproduction. 

Cette conclusion, c'est-d-dire que la presente situation n'est pas 
souhaitable et qu'elle est insatisfaisante, n'est pas moins vraie, quoique 
moins dramatique, dans le cas de la reglementation des dangers pour la 
sante genesique en milieu de travail. Il sied mal a notre societe de 
soumettre les femmes a un traitement discriminatoire en milieu de travail 
sous pretexte de 4  proteger » leur foetus contre les dangers auxquels elles 
l'exposent et it ne convient pas non plus d'avoir comme seule solution de 
rechange l'absence totale de protection. Il ne convient pas davantage que 
les families creees grace aux nouvelles techniques de reproduction soient 
vulnerables en raison du fait que le droit de la famille n'est a la hauteur de 
ces situations. 

Il ressort de toutes ces situations qu'il faut determiner les 
repercussions juridiques des nouvelles techniques de reproduction et 
aborder le probleme non seulement a l'interieur des limites des regles de 
droit, mais aussi dans un vaste contexte ethique dans lequel it sera tenu 
compte des interets de tous ceux qu'il touche. En tant que gardien des 
interets du public, le gouvernement a la responsabilite de veiller a ce que 
cela se produise. 



L'intervention judiciaire touchant la grossesse 
et l'accouchement 

Sanda Rodgers 

• 
Abrdgd 

Le present rapport touche le droit constitutionnel, la Charte 
canadienne des drotts et libertes, le droit criminel et les lois provinciales 
qui prevoient un traitement different des hommes et des femmes. 

Le niveau d'intervention judiciaire touchant _la grossesse et 
l'accouchement est beaucoup plus important aux Etats-Unis qu'au 
Canada. Toutefois, a cette echelle reduite, les questions soulevees au 
Canada sont exactement les memes qu'aux Etats-Unis. Les politiques 
concernant le lieu de travail, les questions de toxicomanie, les 
parametres des sentences et les decisions relatives a la sante d'une autre 
personne sont tous des sujets pertinents pour les causes canadiennes. 
II s'est produit ici aussi des cas reels et proposes d'ingerence legislative 
touchant la grossesse et l'accouchement. Les organismes professionnels 
de soins de sante, les legislatures et les commissions de reforme du droit 
ont tous eu a etudier des propositions demandant ou interdisant des 
interventions touchant la grossesse et l'accouchement. 

Au Canada comme aux Etats-Unis, les femmes qui subissent 
I'ingerence touchant la grossesse et l'accouchement sont aussi celles qui 
sont soumises a l'examen de 1'Etat a cause de leur vulnerabilite 
economique et de leurs recours anterieurs aux services publics. Aux 

Cette etude a &le reds& pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
juin 1992. 
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Etats-Unis et au Canada, la dispensation des soins medicaux s'effectue 
pour de nombreuses femmes dans un contexte de racisme et d'insensi-
bilite culturelle demontres. 

Jusqu'ici, dans le nombre limite de causes concernant la 
constitutionnalite de la priorite accordee au fcetus par les lois, aucun 
tribunal canadien ou americain n'a soutenu cette priorite. Les politiques 
qui donnent preference au fcetus, comme certaines politiques d'exclusion 
du lieu de travail, ont ete jugees discriminatoires et contraires aux codes 
des droits de la personne. Lorsque le litige etait fonde sur la common 
law, la decision en appel a ete la meme : la priorite en faveur du fcetus 
n'a pas ete maintenue. 

Une preoccupation additionnelle est le degre dans lequel les affaires 
recensees mettent en cause des femmes vivant dans des relations 
soumises a la violence masculine. Ces affaires ont revele une tendance 
a ignorer le role de l'homme tout en imposant les soins de la sante a la 
femme ou lui refusant la garde de son enfant. 

En bref, l'intervention judiciaire touchant la grossesse et l'accou-
chement traduit la nature patriarcale de la societe nord-americaine. Les 
solutions legislatives et judiciaires aux problemes sociaux se sont reve-
lees contre-productives. En consequence, estime l'auteure, la reaction 
appropriee a la grossesse et a l'accouchement est d'offrir aux femmes et 
aux enfants un acces facile a des services de soutien adaptes a leur 
culture et concus par des femmes afin de repondre aux divers besoins 
des femmes et des enfants. 

Introduction 

Aux termes de son mandat, la Commission royale sur les nouvelles 
techniques de reproduction est expressement tenue d'etudier la nature et 
la portee de « l'intervention de la justice touchant la grossesse et 
l'accouchement 0. 

Avant que la Commission royale ne soit constituee, une serie de litiges, 
portes devant les tribunaux des differentes provinces, ont attire l'attention 
des commentateurs1  juridiques et sociaux. Ces litiges portaient sur divers 
exemples d'intervention judiciaire (c'est-d-dire par l'entremise des tribu-
naux) dans la conduite et le comportement de femmes enceintes. Dans 
plusieurs de ces litiges, des femmes se sont vu imposer des soins medicaux 
(entre autres, un accouchement par cesarienne) bien qu'elles aient refuse 
les traitements conseilles. Dans un cas, on a invoque les dispositions 
legislatives provinciales sur la sante mentale pour interner une femme 
enceinte qui etait percue comme une menace pour le fcetus qu'elle portait. 
Dans d'autres affaires concernant le bien-etre de l'enfant, et instruites 
apres la naissance de celui-ci, les tribunaux ont laisse entendre que la 
conduite de la mere durant la grossesse avait constitue un prejudice 

prenatal » pour le fcetus. A une occasion, on a impose une peine 
d'emprisonnement a une femme enceinte en raison de sa grossesse, alors 
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que l'infraction commise n'aurait pas normalement ete sanctionnee de la 
sorte. 

De tels litiges publies dans la jurisprudence canadienne, bien que 
relativement peu nombreux, s'inscrivent dans le contexte nord-americain 
actuel, c'est-d-dire dans la foulee de poursuites semblables engagees aux 
Etats-Unis et dont la presse canadienne fait frequemment etat. Ces litiges 
sont survenus au Canada, a une epoque ou notre pays connaissait une 
vague de poursuites reliees a l'avortement et intentees au nom des maris, 
des partenaires et des peres putatifs; ces affaires ont suscite des 
inquietudes similaires a propos du recours au systeme judiciaire pour 
regenter le comportement des femmes. Les proces en question se sont 
deroules alors que l'on se preoccupait de plus en plus de la consommation 
de drogues qui creent une dependance, notamment des effets de l'alcool sur 
le developpement du fcetus. Soulignons aussi une certaine activite 

visant ces comportements, bien qu'elle ait ete tres peu remarquee. Les 
causes qui nous occupent sont egalement survenues a une epoque oil la 
question des effets de la grossesse, ou de la possibilite de grossesse, sur le 
droit au travail n'etait pas encore resolue. 

Ces litiges ont suscite des inquietudes sur les points suivants : la 
pertinence des solutions offertes par l'Etat pour remedier aux problemes 
des femmes enceintes lorsque leur situation semblait prejudiciable au 
fcetus qu'elles portaient; le refus ou l'incapacite de certaines femmes 
d'adopter un comportement que d'autres jugeaient necessaire pour qu'elles 
donnent naissance a un enfant en sante; le defaut des femmes de suivre les 
conseils des differents specialistes qui voulaient les aider; l'ingerence dans 
l'autonomie genesique des femmes; la discrimination et l'egalite etant donne 
l'absence d'intervention judiciaire et legislative dans l'autonomie genesique 
des hommes; les risques pour le fcetus lies au comportement des hommes, 
aux milieux de travail et a certains aspects du mode de vie de la mere ainsi 
que le recours aux sanctions pour reduire ce risque. 

La presente etude constitue une reponse a quelques-unes de ces 
questions et, comme le requiert expressement le mandat de la Commission 
royale, une analyse de « l'intervention de la justice touchant la grossesse et 
l'accouchement N. Le fait que cette analyse soit prescrite dans le mandat 
de la Commission demontre que le gouvernement et le public desirent 
obtenir une reponse pertinente aux questions soulevees par l'intervention 
judiciaire dans les litiges evoques ci-dessus. 

Nous traiterons egalement dans le cadre de cette etude de la nature 
et de la portee des differentes formes d'intervention juridique touchant la 
grossesse et l'accouchement. Nous definirons le concept de l'intervention 
juridique de maniere suffisamment large pour qu'il recouvre a la fois la 
jurisprudence, la legislation et les pratiques judiciaires. Nous reperto- 
rierons et etudierons les differentes politiques relatives au milieu de travail 
mises en ceuvre par les autorites federales et provinciales. Nous exami- 
nerons aussi les mesures prises par l'appareil judiciaire face aux pratiques 
de certains organismes non judiciaires, et plus precisement a regard des 
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politiques des employeurs visant tout particulierement les femmes 
enceintes ou susceptibles de le devenir, car ces politiques entrent dans le 
cadre de 	l'intervention de la justice touchant la grossesse et 
l'accouchement 0. 

Toutefois, nous ne traiterons pas de l'intervention judiciaire dans les 
cas de maternite contractuelle (maternite de substitution), ni de l'inter-
vention judiciaire ou legislative touchant racces a l'avortement 
therapeutique. Les questions soulevees par la maternite de substitution 
font l'objet d'autres recherches presentees a la CRNTR. Les questions 
relatives a la reglementation en matiere d'avortement n'entrent pas dans le 
champ de notre etude, sauf dans les cas on des mesures legislatives ou des 
decisions judiciaires concernant ravortement ont un lien etroit avec les 
problemes précis que nous soulevons dans la presente etude. 

L'objet de la presente etude est de decrire le champ de rintervention 
juridique touchant la grossesse et l'accouchement. Nous brosserons un 
tableau de retendue de cette intervention au Canada, tant au palier federal 
que provincial. Nous nous attarderons sur l'intervention de la justice au 
moyen des lois et des reglements, ainsi que sur rintervention judiciaire 
dans la vie des canadiennes qui font l'experience de la maternite. Nous 
definirons les limites legales et constitutionnelles de ces interventions. 

Nous brosserons un tableau similaire des mesures legislatives et judi-
ciaires prises aux Etats-Unis. Les interventions juridiques touchant la 
grossesse et l'accouchement sont nombreuses dans ce pays, ce qui a 
souvent influe sur les decisions des tribunaux canadiens et sur les mesures 
adoptees par les gouvernements federal et provinciaux. Parallelement, la 
reflexion critique a regard des mesures prises par l'Etat est plus avancee 
aux Etats-Unis. Nous noterons et evaluerons les differences entre les 
structures sociales canadiennes et americaines, particulierement au 
chapitre de la prestation des services de sante. 

Nous decrirons en annexe les regles internationales, y compris les 
mesures adoptees par les Nations Unies et par l'Organisation internationale 
du travail, et nous donnerons un bref apercu des differentes mesures 
adoptees en Europe. 

Dans tous les cas mentionnes ci-dessus, notre attention se portera 
particulierement sur les femmes qui ont subi une ingerence legislative ou 
judiciaire durant leur grossesse ou lors de leur accouchement. Nous nous 
pencherons sur la classe economique a laquelle appartiennent ces femmes 
qui retiennent l'attention de l'Etat, ainsi que sur les questions raciales et 
le racisme qui peuvent sous-tendre rintervention de la justice. 

Notre objectif dans cette etude est de determiner les mesures que 
l'Etat devrait adopter en vue de proteger la sante des femmes enceintes et 
des foetus qu'elles portent. A cette fin, nous evaluerons, d'un point de vue 
critique, les formes appropriees d'intervention de la justice durant la 
grossesse et a l'accouchement, si tant est qu'il en existe; nous examinerons 
d'autres formules permettant d'atteindre les objectifs convenus, soit la 
sante de la mere et celle du foetus; enfin, nous proposerons a la 
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Commission royale des recommandations a formuler relativement a cette 
partie de son mandat. 

Tout au long de son evaluation critique, l'auteure a pris soin de 
rapporter fidelement l'information juridique ou autre qu'elle a recueillie. 
Aucun des renseignements recueillis n'a ete &forme ni exagere. Nous 
avons pluttit tent& avec l'objectivite possible en matiere d'interpretation 
juridique, de rendre compte adequatement des faits et des raisonnements 
contenus dans les documents cites. Nous comptons que cet effort de 
justesse et d'objectivite rendent convaincantes les conclusions de ce 
rapport. 

Canada 

Le droit constitutionnel et la reproduction2  
Au Canada, une dissertation juridique classique doit commencer par 

une analyse des attributions des differents paliers de gouvernement en vue 
de determiner qui &tient le pouvoir de prendre des initiatives dans un 
domaine particulier. De nos jours, l'analyse constitutionnelle exige donc 
qu'on examine la portee des interventions legislatives a la lumiere des 
dispositions de la Charte canadienne des droits et liberte s, ainsi que des 
limites constitutionnelles qu'elle impose. En outre, toute evaluation d'une 
mesure potentiellement discriminatoire, ce que l'intervention judiciaire 
durant la grossesse et a l'accouchement est indeniablement, doit egalement 
tenir compte des effets des differents codes provinciaux des droits de la 
personne. L'analyse des mesures qui, au nom du fcetus, entravent l'auto-
nomie genesique doit s'effectuer a la lumiere de la Charte et des codes 
provinciaux. 

Les questions de competences relatives a la prestation des services de 
sante ne seront que brievement abordees, dans le seul but de situer le 
contexte de l'analyse de la prestation de ces services. 

Les articles 91 et 92 de la Loi constitutionnelle de 1867 
L'intervention de la justice touchant la grossesse et l'accouchement, 

telle qu'elle est definie aux fins de la presente etude, touche plusieurs 
champs de competence constitutionnelle. La plupart de ces domaines 
relevent de la competence provinciale plutOt que federale3. 

L'exception principale est le droit criminel, qui ressort au gouver-
nement federal. En consequence, toute tentative de criminaliser un 
comportement repute dommageable pour le fcetus releve de la competence 
federale en vertu de l'article 91. La determination de la peine a regard des 
infractions contenues dans le Code criminel est egalement du ressort 
federal. De meme, le pouvoir de legiferer sur toute matiere reputee federale 
releve de la competence federale. Par consequent, toute politique 
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d'exclusion en matiere d'emploi concernant une matiere specifiquement 
federale serait regie par l'autorite federale. 

Les provinces sont habilitees a legiferer en matiere de sante, y 
compris en matiere de desintoxication, de bien-titre de l'enfance et de sante 
mentale; le droit du travail et la legislation visant les milieux de travail 
echoient egalement aux provinces, lorsque les matieres visees ne sont pas 
expressement du ressort federal. Ces competences legislatives sont plus 
precisement reservees aux provinces dans les sections relatives aux 
helpitaux, par. (92(7)), aux « droits civils , par. (92(13)), et aux # matieres 
d'une nature purement locale ou privee dans la province 0, par. (92(16)). 

La contestation en vertu de Ia Charte 
et des codes des droits de Ia personne 

Autrefois, lorsqu'on voulait attaquer certaines dispositions legislatives, 
on alleguait tout d'abord que le palier de gouvernement qui les avait 
enoncees n'avait pas la competence voulue pour adopter les mesures 
contestees. De nos jours, les dispositions legislatives considerees comme 
inadequates sont plus susceptibles d'être contestees, ou sont aussi 
contestees, parce qu'elles contreviennent aux codes provinciaux des droits 
de la personne ou parce qu'elles ne respectent pas les droits garantis par 
la Charte canadienne des droits et libertes. Les possibilites de contestation 
varient selon qu'on se fonde sur la Charte ou sur les codes des droits de la 
personne. 

II est possible de contester en droit une loi ou un reglement tant 
federal que provincial pour une mesure qui viole la Charte. Cette contes-
tation est egalement possible a regard des politiques adoptees par des 
institutions qui ont un lien suffisamment etroit avec l'autorite etatique pour 
que leurs politiques soient considerees comme des mesures prises au nom 
de l'Etat. On ne peut toutefois s'appuyer sur la Charte pour contester la 
conduite ou les politiques de particuliers n'ayant aucun lien avec l'Etat. 
Par ailleurs, la contestation juridique fond& sur la Charte n'est possible, 
dans les domaines de juridiction exclusive de la common law (c'est-a-dire 
du droit jurisprudentiel) ou du droit civil, que dans la mesure ou la Charte 
s'applique de facon generale a l'objet du litige. L'expression « regle de 
droit « contenue dans l'article premier de la Charte a recu une interpre-
tation similaire5. 

Les dispositions anti-discriminatoires contenues dans les codes 
provinciaux des droits de la personne s'appliquent a toute activite qui a lieu 
dans une province, que cette activite releve du secteur prive ou soit entre-
prise par le canal de la legislation ou d'un organisme provincial. II arrive 
parfois que le libelle des codes des droits de la personne soit plus précis 
que celui de la Charte canadienne des droits et liberte s. De meme, on ne 
retrouve pas dans les codes provinciaux les exceptions contenues dans la 
Charte, notamment la protection accordee par l'article premier et la formule 
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disculpatoire de l'article 7 concernant les # principes de justice 
fondamentale ». 

La Charte canadienne des droits et libertes 
La presente partie de notre etude portera sur les droits garantis par 

la Charte les plus pertinents a revaluation de la constitutionnalite de 
l'intervention de la justice touchant la grossesse et l'accouchement. Les 
atteintes eventuelles a ces droits engloberaient les contraintes imposees 
aux femmes simplement a cause d'une grossesse ou de leur capacite de 
devenir enceintes, comme le &lit de foeticide, la criminalisation de certains 
comportements des femmes enceintes, l'exclusion des femmes enceintes (ou 
en age de procreer) de certains milieux de travail, les traitements obliga-
toires, la detention de femmes enceintes et de l'application des notions 
juridiques de mauvais traitements infliges au fcetus. 

On y trouvera un bref apercu des parametres d'interpretation de la 
Charte tels qu'ils ont ete &finis dans differents arrets, dont les situations 
sont analogues, mais non identiques, a celles qui nous interessent8. Nous 
traiterons plus loin de la constitutionnalite de mesures actuelles precises 
prises par les autorites federales et provinciales pour assurer la validite 
constitutionnelle de leurs dispositions. 

Article 7 : « Chacun a droit a la vie, a la liberte et a /a securite de sa 
personne » — le sens des termes « chacun o et 0 personne 

Jusqu'd ce jour, les tribunaux canadiens, lorsqu'ils ont interprets les 
termes qui identifient les titulaires des droits enonces dans la Charte, ont 
conclu que ces termes ne visaient pas le fcetus, quel que soit son stade de 
developpement7. Par consequent, lorsqu'une loi parle d'une « personne , 

elle ne vise pas le fcetus8. Les tribunaux sont arrives a. des conclusions 
semblables a regard des termes « enfant' » et # etre humainl° 0  utilises dans 
la legislation. Dans l'affaire Tremblay c. Daigle, la Cour supreme du 
Canada etait de cet avis, bien qu'elle n'ait pas comments precisement les 
termes « chacun 0 et # personne » employes dans la Charte canadienne des 
droits et libertes, la question ne lui ayant pas ete directement posse. 
Toutefois, on peut assurement supposer qu'une interpretation explicite des 
divers termes utilises dans cette affaire aurait exclu le fcetus du sens des 
termes # chacun » et # personne » employes dans Particle 7. Il en resulte 
que la protection accordee par Particle 7 de la Charte s'applique seulement 
a l'enfant ne vivant. 

La Cour supreme est d'avis que les legislatures desireuses de viser le 
fcetus par leurs lois sont en mesure d'exprimer cette intention expres-
sement. Les termes generaux ne s'appliqueront pas au fcetus. Celui-ci doit 
etre precisement mentionne. Rien ne prouve qu'une telle inclusion du 
fcetus resisterait a une analyse constitutionnelle rigoureuse. L'evaluation 
de la constitutionnalite de cette inclusion ne peut etre faite dans l'abstrait; 
elle necessite un examen complet des dispositions legislatives en question 
et de leurs effets sur toute autre personne concernee. 
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Vie, ...liberte et ...securite 
Dans l'arret Morgentaler c. La Reinell  , la Cour supreme a longuement 

commente le sens et la portee des termes # vie, ...liberte et...securite >)12. 
Cette decision invalidait l'article 251 du Code criminel du Canada (limitant 
les avortements non criminels a ceux pratiques dans un hOpital avec 
l'approbation d'un comite d'avortement therapeutique). 

L'arret Morgentaler soulevait divers problemes juridiques; it portait, 
entre autres, sur certaines dispositions du Code criminel dont on attaquait 
la validite parce qu'elles ne respectaient pas la protection constitutionnelle 
accordee aux femmes enceintes par l'article 7 de la Charte. La Cour a 
statue que cet article exigeait deux analyses : un examen de fond, afin de 
determiner si l'article en question respectait les droits prevus par la Charte, 
et une evaluation de sa conformite avec les garanties d'ordre procedural. 
L'article 7 permet a l'Etat de porter atteinte aux droits garantis par la 
Charte, a condition qu'il le fasse conformement aux # principes de justice 
fondamentale »13. L'article 7 protege l'integrite a la fois physique et 
psychologique de la personne. La Cour a admis que l'integrite de la 
personne est particulierement susceptible d'être violee si sa conduite est 
criminalisee : l'opprobre, l'atteinte a la vie privee, la tension et l'angoisse, 
les perturbations de la vie familiale, sociale et professionnelle, les frais de 
justice et l'incertitude face a l'issue et a la sanction constituent tous des 
facteurs qui portent atteinte aux droits garantis par la Charte. Toutefois, 
l'article 7 protege la personne contre les effets psychologiques de 
I'intervention de l'Etat. 

Le juge en chef Dickson cite les propos du juge Le Dain dans l'affaire 
R. c. Therens14  : « L'element de contrainte psychologique, sous forme d'une 
perception raisonnable qu'on n'a vraiment pas le choix, suffit pour rendre 
involontaire la privation de liberte15  ». Il poursuit ensuite dans ses propres 
termes : 

Au niveau physique et emotionnel le plus fondamental, chaque femme 
enceinte se fait dire par cet article qu'elle ne peut subir une intervention 
medicale, generalement sans danger, qui pourrait manifestement etre a 
son avantage, a moans qu'elle ne satisfasse a des criteres totalement 
sans rapport avec ses propres priorites et aspirations. Non seulement 
en privant les femmes du pouvoir de decision, on les menace physi-
quement; en outre, l'incertitude qui plane sur le point de savoir si 
l'avortement sera accord& inflige une tension emotionnelle. [...] Forcer 
une femme, sous la menace d'une sanction criminelle, mener un foetus 
a terme a moans qu'elle ne satisfasse a des criteres sans rapport avec ses 
propres priorites et aspirations est une ingerence grave a l'egard de son 
corps et donc une violation de la securite de sa personnel' D. 

La juge Wilson commence l'enonce des motifs de sa decision dans 
l'affaire Morgentaler par une analyse du droit a la liberte garanti par 
l'article 7 de la Charte. Elle cite MacCormick, qui definit la liberte comme 
suit : « [...] une condition du respect de soi et de la satisfaction que procure 
la capacite de realiser sa propre conception d'une vie bien remplie, qui 
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vaille la peine d'être vecue" 0. La juge Wilson cite encore MacCormick : 
Pouvoir decider ce qu'on veut faire et comment le faire, pour concretiser 

ses propres decisions, et en accepter les consequences, me semble essentiel 
au respect de soi en tant qu'etre humain18  D. La theorie,fondamentale qui 
sous-tend la Charte est, selon la juge Wilson, que 1...] l'Etat respectera les 
choix de chacun et, dans toute la mesure du possible, evitera de subor-
donner ces choix a toute conception particuliere d'une vie de bien19  ». 
(Traduction) La juge Wilson ajoute plus loin : « La liberte dans une societe 
libre et dernocratique n'oblige pas l'Etat a approuver les decisions person-
nelles de ses citoyens; elle l'oblige cependant a les respecter' ». En ce qui 
concerne le sens de l'expression « securite de sa personne », la juge Wilson 
partage l'avis des juges Beetz et Dickson qui soutiennent que la protection 
garantie par l'article 7 s'applique a la fois a l'integrite physique et 
psychologique de la personnel. La juge Wilson poursuit en affirmant ce 
qui suit : « Les traitements medicaux ou chirurgicaux imposes par l'Etat 
viennent tout de suite a l'esprit comme exemples d'atteintes manifestes 
l'integrite corporelle22  D. Elle ajoute que l'article 251 du Code crirninel sous-
entend que : 

la capacite de reproduction de la femme ne dolt pas etre soumise a son 
propre contrelle. Elle dolt etre soumise au contrele de l'Etat. On ne lui 
permet pas de choisir d'exercer ou de ne pas exercer la capacite qui est 
la sienne. A mon avis, 11 ne s'agit pas seulement d'une entrave a son 
droit a la liberte au sens (deja analyse) de son droit a son autonomie 
decisionnelle personnelle, c'est aussi une atteinte a sa personne 
physique. Elle est litteralement trait& comme un moyen, un moyen 
pour une fin qu'elle ne desire pas et qu'elle ne contrifile pas23. 

La juge Wilson analyse les effets de l'exigence selon laquelle it ne peut 
etre porte atteinte aux droits garantis par l'article 7 qu'en conformite avec 
les principes de justice fondamentale, et elle conclut « qu'une atteinte au 
droit confere par l'article 7 qui a pour effet d'enfreindre un droit que 
garantit par ailleurs la Charte ne saurait etre conforme aux principes de 
justice fondamentale ». Elle est d'avis que l'article 251 du Code criminel 
contrevient a la # liberte de conscience » que garantit l'article 2 de la Charte 
et elle soutient, en parlant de l'article 251, que « non seulement it adopte 
mais aussi it impose, sous peine d'une autre perte de liberte par emprison-
nement, une opinion dictee par la conscience des uns au &pens d'une 
autre. » Elle poursuit ainsi : « Une loi qui viole la liberte de conscience de 
cette maniere ne saurait, a mon avis, etre conforme aux principes de justice 
fondamentale25  

Nous avons decrit ci-dessus le contexte constitutionnel dans lequel 
doivent etre evaluees les atteintes a l'autonomie genesique des femmes. 
Lorsque nous examinerons plus attentivement les divers obstacles a la 
reproduction, nous nous pencherons de nouveau sur les arrets cites dont 
les termes nous serviront de jalons constitutionnels. On peut deja 
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distinguer dans ces jugements des criteres permettant de mesurer la 
validite constitutionnelle des interventions de l'Etat. 

Atteinte en conformite avec les principes de justice fondamentale 
Les droits conferes par Particle 7 ne sont pas absolus. Pour savoir si 

l'intervention de l'Etat outrepasse leurs limites definies par la Charte, on 
ne tient compte que du premier des trois criteres qui permettent de 
conclure qu'il y a violation des droits constitutionnels en vertu de Particle 
726. Celui-ci prevoit expressement un mecanisme de justification : it est 
permis de porter atteinte aux droits a la vie, a la liberte ou a la securite 
pourvu que cette atteinte s'inscrive dans les limites de ce que la Charte 
appelle les « principes de justice fondamentale ». Par consequent, lorsqu'il 
s'agit d'evaluer la validite constitutionnelle d'une action de l'Etat dans le 
cadre d'une intervention dans rautonomie genesique, ce dernier peut alle-
guer qu'une atteinte aux droits constitutionnels a bien ete portee, mais ce, 
conformement aux garanties d'ordre procedural. 

Les limites d'une telle defense constitutionnelle demeurent imprecises. 
Toutefois, it est certain que les « principes de justice fondamentale 
comportent a la fois un element de fond et un element de procedure'. 
L'intervention de l'Etat peut contrevenir a l'exigence fondamentale de la 
conformite aux (I principes de justice fondamentale ». Cette intervention 
peut egalement, par sa forme ou ses modalites d'administration, trans-
gresser les normes procedurales de justice fondamentale. 

La juge Wilson laisse entendre, dans Farrel Morgentaler, qu'une inter-
vention de l'Etat qui contrevient a l'article 7 et aussi a un autre droit 
garanti par la Charte (comme le droit a la 4,  liberte de conscience 0 confere 
par Particle 2), ne saurait jamais etre conforme aux principes de justice 
fondamentale28. Pour qu'elle puisse etre compatible avec les principes de 
justice fondamentale, l'atteinte aux droits garantis par l'article 7 ne peut 
contrevenir a un autre droit protégé par la Charte29. 

La juge Wilson avait egalement analyse l'argument enonce ci-dessus 
dans le Renvoi relatff a la B.C. Motor Vehicle Act30. Elle avait alors laisse 
entendre qu'une restriction imposee sur un droit garanti par l'article 7, et 
contrairement aux principes de justice fondamentale, ne saurait etre justi-
free a l'aide de Particle premier de la Charte. Dans l'arret R. c. Swain31, la 
juge Wilson a reitere ce point de vue. Si celui-ci prevaut a la Cour supreme 
du Canada, on aura du mal a justifier autrement les violations de Particle 
7 de la Charte. 

Le legislateur jouit d'une certaine latitude pour evaluer le genre de 
structure administrative qui repondra aux principes de justice fonda-
mentale. Le choix de cette structure est examine en fonction du droit 
concerne : it ne sera pas remis en question a moins que la structure ne soit 

nettement inj uste, compte tenu des decisions qu'elle est appelee a prendre, 
au point de violer les principes de justice fondamentale32  ». Lors de 
revaluation d'une structure administrative, on doit determiner, entre 
autres, si les exigences de cette structure ont un rapport pertinent avec le 
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mandat que le Parlement lui a confie, et si la dite structure est vraiment 
necessaire a la realisation des objectifs vises33. 

Article 15 : la portee des droits a l'egalite 
L'article 15 de la Charte interdit toute discrimination et, plus parti-

culierement, enumere une serie de motifs de discrimination illicite, 
notamment le sexe, la race, la couleur et rage. La Charte approuve expli-
citement les programmes d'action positive, a condition qu'ils respectent les 
exigences du paragraphe 15(2). En evaluant si l'intervention de la justice 
dans l'autonomie genesique est conforme a la Charte, nous trouverons 
peut-etre des cas ou la protection accordee par l'article 15 n'a pas ete 
respectee. 

La portee et les effets des termes utilises dans l'article 15 ont suscite 
beaucoup de reflexions et de discussions. Nous ne passerons pas en revue 
la documentation sur le sujet. Nous donnerons plutOt un bref apercu de 
la portee et des parametres du droit a l'egalite garanti par l'article 15, en 
nous rappelant que la discrimination fondee sur le sexe y est expressement 
interdite. Dans l'arret Brooks c. Canada Safeway Ltd.34, la Cour supreme 
du Canada a conclu de facon claire et decisive que la discrimination fond& 
sur la grossesse ou sur le potentiel reproductif constitue une forme de 
discrimination sexuelle et donc une infraction a l'article 15 de la Charte. 

Dans l'arret Andrews c. Law Society of British Columbia35, le juge 
McIntyre a defini le concept d'egalite de la facon suivante : 

C'est un concept comparatif dont la materialisation ne peut etre atteinte 
ou pet-cue que par comparaison avec la situation des autres dans le 
contexte socio-politique oil la question est soulevee. Il faut cependant 
reconnaitre des le depart que toute difference de traitement entre des 
individus dans la loi ne produira pas forcement une inegalite et, aussi, 
qu'un traitement identique peut frequemment engendrer de graves 
inegalites38. 

Le juge McIntyre souligne que l'effet discriminatoire d'une loi doit etre 
evalue d'apres son incidence sur le groupe concerne. Il poursuit ainsi it 
faut atteindre le plus possible l'egalite de benefice ou de protection, et eviter 
d'imposer plus de restrictions, de sanctions ou de fardeaux a l'un qu'a 
l'autre37 0. II ajoute : 

J'affirmerais alors que la discrimination peut se decrire comme une 
distinction, intentionnelle ou non, mats fondee sur des motifs relatifs a 
des caracteristiques personnelles d'un individu ou d'un groupe d'indi-
vidus, qui a pour effet d'imposer a cet individu ou a ce groupe des 
fardeaux, des obligations ou des desavantages non imposes a d'autres, 
ou d'empecher ou de restreindre l'acces aux possibilites, aux benefices 
ou aux avantages offerts a d'autres membres de la societe. Les distinc-
tions fondees sur des caracteristiques personnelles attribuees a un seul 
individu en raison de son association avec un groupe sont presque 
toujours taxees de discriminatoires, alors que celles fondees sur les 
merites et capacites d'un individu le sont rarement38. 
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En ce qui concerne la definition de l'egalite, le juge McIntyre a parle au 
nom de toute la Cour. Toutefois, la juge Wilson a ajoute ce qui suit a 
l'analyse sur la port& de la notion de discrimination : 

it s'agit la d'une conclusion qui ne peut pas etre tree seulement dans le 
contexte de la loi qui est contestee mats pluta en fonction de la place 
occupee par le groupe dans les contextes social, politique et juridique de 
notre societe. Bien que les legislatures doivent inevitablement etablir 
des distinctions entre les gouvernes, ces distinctions ne devraient pas 
causer des desavantages a certains groupes ou individus, ni renforcer les 
desavantages dont ils sont victimes, en les privant de droits consentis 
librement aux autres'. 

Dans l'affaire R. c. Turpin, la juge Wilson, parlant au nom de la Cour, 
a poursuivi l'analyse de l'article 15 de la Charte. Dans son etude des 
dispositions du Code criminel selon lesquelles une personne inculpee de 
meurtre en Alberta peut choisir d'être jugee par un juge seul ou par un jury 
(alors que ce choix n'est pas possible dans les autres provinces), la juge 
Wilson soutient que pour invoquer le droit a l'egalite, it faut non seulement 
qu'il y alt difference de traitement macs qu'il soit appliqué de facon 
discriminatoire. Afin de determiner si un traitement est discriminatoire, it 
importe d'examiner le contexte. 

Pour determiner s'il y a discrimination pour des motifs lies a des 
caracteristiques personnelles d'un individu ou d'un groupe d'individus, 
11 importe d'examiner non seulement la disposition legislative contestee 
qui etablit une distinction contraire au droit a l'egalite, mats aussi 
d'examiner l'ensemble des contextes social, politique et juridique. 

Cet examen des contextes perrnet de determiner si le droit invoque 
correspond au genre de droits proteges par l'article 15; it a egalement pour 
but de garantir que les droits proteges par l'article 15 recoivent « la meme 
sorte d'interpretation large et fond& sur l'obj et vise que les autres droits 
protégés par la Charte41  *. 

Les femmes constituent nettement un groupe qui, dans la structure 
sociale, politique et juridique de notre societe, a ete et continue d'être 
desavantage. Par consequent, l'intervention de la justice dans l'autonomie 
genesique dolt etre attentivement evaluee a la lumiere du droit a l'egalite 
garanti par l'article 15 de la Charte. 

Une distinction fond& sur le sexe ne contrevient pas necessairement 
aux dispositions du paragraphe 15(1). Dans l'arret R. c. Hess et Nguyen", 
la juge Wilson affirme qu'une disposition legale qui etablit une distinction 
fond& sur le sexe n'est pas automatiquement invalide. A titre d'illus-
trations, la juge Wilson mentionne que la possibilite de provoquer son 
propre avortement est particuliere aux femmes, tandis que la penetration 
lors des rapports sexuels est effectuee par les hommes seulement. Elle en 
conclut que le simple fait qu'une disposition vise un groupe identifie par 
une caracteristique enumeree a l'article 15 ne revient pas automatiquement 
a nier un droit a l'egalite, pratique discriminatoire au sens de la Charte43. 
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Par consequent, une disposition legale qui etablit une difference de 
traitement n'est pas automatiquement invalide, puisqu'elle ne contrevient 
pas necessairement a la Charte44. 

Article 15: discrimination fondee sur la grossesse constituant une 
discrimination fondee sur le sexe 

L'article 15 interdit toute discrimination en general. On y enumere 
ensuite certaines caracteristiques susceptibles de fonder la discrimination. 
La discrimination en general, plus particulierement lorsqu'elle se fonde sur 
des motifs analogues a ceux enumeres dans l'article 15, est interdite. Les 
tribunaux doivent en outre interpreter le sens des motifs prohibes par cet 
article. Aux fins de notre etude, it importe de nous demander notamment 
si le traitement discriminatoire apparemment relie a la grossesse ou a la 
possibilite de devenir enceinte entre dans les categories interdites en vertu 
de l'article 15 et des diverses listes contenues dans les codes provinciaux 
des droits de la personne, ou dans des textes legislatifs analogues'. 

Dans l'arret Brooks c. Canada Safeway Ltd., la Cour supreme du 
Canada reconnait de facon claire et categorique que la discrimination 
fondee sur la grossesse equivaut a la discrimination fondee sur le sexe. La 
Cour, se referant a l'arret Andrews et a l'affaire anterieure Commission 
ontarienne des droits de la personnes et O'Malley c. Simpson-Sears Ltd.", 
conclut que ce genre de discrimination se produit dans les circonstances 
suivantes : 

lorsqu'un employeur adopte [...] une regle ou une norme 	qui a un 
effet discriminatoire pour un motif prohibe sur un seul employe ou un 
groupe d'employes en ce qu'elle leur impose, en raison d'une caracte-
ristique speciale de cet employe ou de ce groupe d'employes, des obli-
gations, des peines ou des conditions restrictives non imposees aux 
autres employes'. 

Dans l'arret Andrews, le juge McIntyre affirme que : 

l'intention n'etait pas requise comme element de la discrimination, 
puisque c'est essentiellement l'effet de la disposition ou de la mesure 
discriminatoire sur la personne touchee qui est determinant dans 
l'examen de toute plainte. 

Dans l'arret Brooks, des femmes enceintes ont ete privees des avan-
tages du regime d'assurance-maladie-accidents de l'entreprise, bien qu'elles 
aient eu droit aux prestations d'assurance-ch6mage offertes aux travail-
leuses enceintes. On a allegue que ce droit discriminatoire etait fonde sur 
la grossesse et que, partant, it enfreignait l'interdiction de discrimination 
fondee sur le sexe. Un tel argument supposait que la discrimination fondee 
sur la grossesse equivalait a la discrimination sexuelle; or, la Cour supreme 
avait infirme cet argument dans Farrel anterieur Bliss. Le juge Dickson 
soutient ce qui suit : 
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La discrimination fondee sur la grossesse est une forme de discrimi-
nation fondee sur le sexe a cause de la realite biologique que seules les 
femmes ont la possibilite de devenir enceintes49. 

Il poursuit en affirmant que le but des lois anti-discriminatoires est le 
suivant : 

1...) la suppression des desavantages injustes imposes a des personnes 
ou a des groupes dans la societe. Il peut y avoir un desavantage injuste 
lorsqu'on laisse porter a un seul groupe de personnes les touts d'acti-
vites qui profitent a l'ensemble de la societe. [...] II est incontestable que 
tous les membres de la societe profitent de la procreation. Le regime de 
Safeway fait cependant porter un des principaux touts de la procreation 
a un seul groupe dans la societe : les femmes enceintes. (Cette sorte de 
discrimination est) (...) une des fawns les plus marquees de 
desavantager les femmes dans notre societe. Ce serait avaliser 
l'imposition aux femmes d'une part disproportionnee des touts de la 
grossesse'. 

Les codes provinciaux des droits de la personne 
Tous les codes provinciaux des droits de la personne interdisent la 

discrimination fond& sur le sexe dans les domaines qu'ils regissent. Tous 
ces codes s'appliquent a l'emploi; plusieurs ont pour effet d'invalider toute 
loi provinciale contrevenant a l'interdiction de discrimination. Dans les 
domaines ou ces codes interdisent la discrimination sexuelle, ils visent 
la fois la discrimination fondee sur la grossesse et sur les questions qui y 
sont reliees, conformement a la decision de la Cour supreme du Canada 
dans l'arret Brooks c. Canada Safeway Ltd. 

Dans plusieurs de ces codes, la grossesse et les questions connexes 
ont ete expressement integrees aux dispositions interdisant la discri-
mination fond& sur le sexe. Le Code des droits de la personne du 
Manitoba (modifie en raison de la decision rendue, en matiere provinciale, 
dans l'arret Brooks) interdit la discrimination fond& sur le sexe, dont la 
definition elargie se lit comme suit : 

9(2) fi le sexe, y compris la grossesse, la possibilite de grossesse ou les 
circonstances se rapportant a la grossesse; 

g) les caracteristiques ou circonstances fondees sur le sexe autres que 
celles visees a ralinea j)51. 

Par consequent, les dispositions legislatives ou les activites relevant 
des differents codes provinciaux ou territoriaux seraient invalides dans la 
mesure ou elles permettent la discrimination fond& sur le sexe ou sur la 
grossesse. 

Le gouvernement du Nouveau-Brunswick a depose un projet de loi qui 
modifie sa loi provinciale intitulee Loi sur les droits de l'homme, et qui a 
pour but d'interdire la discrimination fond& sur la grossesse. La modifi-
cation assimile la discrimination fond& sur la grossesse a une forme de 
discrimination sexuelle. Cette modification stipule que le mot « sexe 
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designe aussi la grossesse, la possibilite de grossesse ou les circonstances 
(lees a la grossesse52  N. (Traduction) 

La Loi canadienne sur les droits de la personne assure une protection 
contre la discrimination dans les domaines de competence federale, y 
compris les lieux de travail reglementes par le gouvernement federal. En 
vertu de cette loi, le sexe compte parmi les motifs de discrimination illicite. 
La definition de la discrimination fond& sur le sexe mentionne expres-
sement les distinctions fondees sur la grossesse ou la procreation. 

Les dispositions du droit criminel relatives a la grossesse et a la 
naissance 

Durant presque toute l'histoire de la Confederation canadienne, la loi 
qui represente le moyen de contrOle le plus important de l'Etat, soit le Code 
criminel, a contenu des dispositions limitant le libre exercice par la femme 
de sa capacite de reproduction. Une des dispositions en question, l'article 
251 qui permettait une defense en cas d'avortement therapeutique, a 
recemment ete abolie par decision judiciaire. Une autre disposition, 
interdisant la vente ou la propagation d'informations sur la contraception, 
a egalement ete abrogee. Les autres mesures demeurent en vigueur, quoi-
que certaines d'entre elles aient ete legerement modifiees depuis le 
XIS siecle. L'histoire de la reglementation concernant la capacite de 
reproduction des femmes n'entre pas dans le cadre de la presente etude. 
Cependant, nous nous pencherons brievement sur les dispositions du Code 
criminel relatives a la reproduction. Comme le soulignait le professeur 
Backhouse : 

De nombreuses lots ont elargi la portee du droit penal jusqu'a ce que 
tous les aspects, ou presque, de la regulation des naissances soient 
reglementes. La maternite devait etre imposee aux femmes, quelles que 
soient les decisions contraires qu'elles auraient souhaite prendre. 
(Traduction) 

Des 1758 et 1792, la Nouvelle-tcosse et l'Ile-du-Prince-Edouard ont 
adopte des lois54  selon lesquelles la dissimulation de la naissance d'un 
enfant illegitime constituait une infraction assortie de sanctions penales55. 
A l'anivee du droit penal, cette mesure d'inspiration britannique fut 
etendue au Quebec et au Haut-Canada. Si la preuve demontrait que 
l'accusee avait donne naissance a un enfant qui etait decede et qu'on avait 
tente de dissimuler ces faits, l'accusee etait alors presumee coupable 
d'infanticide. Cette offense etait passible de la peine de mort. 

En 1803, cette mesure britannique fut abrogee et remplacee par une 
infraction selon laquelle les femmes accusees du meurtre de leur enfant 
illegitime seraient regies par les relies de preuve applicables aux autres 
proces pour meurtre. La femme qui etait acquittee de l'accusation d'infan-
ticide pouvait cependant etre accusee de suppression de part'. Cette 
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nouvelle infraction fut alors inseree dans les lois du Nouveau-Brunswick, 
du Bas-Canada, de la Nouvelle-Ecosse et, par la suite, dans celles du Haut-
Canada57. 

En 1828, l'Angleterre, suivie des colonies, modifia l'infraction de 
suppression de part de facon a ce qu'elle s'applique aux naissances legi-
times comme aux illegitimes. En 1867, au moment de la Confederation, le 
Parlement federal obtint la competence legislative en matiere de droit 
criminel, et it insera l'infanticide dans la premiere refonte des textes. La 
mesure relative a l'infanticide qui fut alors adoptee possedait un large 
champ d'application et imposait des peines severes58. 

Le Code criminel comprend toujours un grand nombre d'infractions 
reliees a la naissance. Les versions modernes de ces anciennes infractions 
n'en changent pas beaucoup le sens, et elles traduisent l'importance 
qu'accorde le droit criminel a la legitimite et aux principes moraux de la 
societe. Parmi les infractions qui figurent encore dans le Code criminel, on 
compte 	 le fait de tuer, au cours de la mise au monde, un 
enfant non encore ne", la negligence a se procurer de l'aide lors de la 
naissance d'un enfant' et la suppression de part concernant un 
nouveau-ne62. En outre, un certain nombre d'infractions reliees a l'avor-
tement demeurent egalement dans le Code, bien que l'article 251 ait ete 
declare inconstitutionnel par la Cour supreme du Canada. 

C'est en 1803 que l'avortement fut classe pour la premiere fois au rang 
des infractions penales en Angleterre. A cette époque, seuls les avor- 
tements pratiques apres les premiers mouvements perceptibles du foetus 
etaient penalises'. La loi britannique de lord Ellenborough64, adoptee en 
1803, servit de modele aux differentes lois canadiennes. Les termes de 
cette loi furent tout d'abord repris par le Nouveau-Brunswick en 181065. 
L'ile-du-Prince-tdouard adopta une loi similaire en 183666. Terre-Neuve 
criminalisa l'avortement en 183767. En 1841, le Haut-Canada fut la 
premiere province a adopter une loi qui faisait de l'avortement un crime 
meme s'il avait lieu avant les premiers mouvements du foetus. En 1842, le 
Nouveau-Brunswick renonca egalement a la distinction fond& sur les 
premiers mouvements du fcetus68. Cette loi devint applicable au Bas-
Canada en 185969. 

En 1867, la competence en matiere de droit criminel fut attribuee au 
gouvernement federal. Ce dernier adopta des dispositions d'application 
generale afin de criminaliser 1'avortement79. Avec l'agrandissement de la 
confederation, les dispositions federales en matiere penale furent etendues 
au Manitoba, a la Colombie-Britannique et a l'Ile-du-Prince-Edouard. 

Le Code criminel de 1892 opera une refonte et un elargissement des 
dispositions regissant la capacite de reproduction des femmes. Les dispo- 
sitions qui interdisaient l'avortement furent revisees71, et on y ajouta une 
nouvelle infraction, a savoir le fait de « tuer un enfant non encore ne D. A 
cette epoque, l'infanticide etait compris dans les dispositions generales 
relatives a 1'homicide72. En outre, on trouve dans le Code criminel de 1892 
les premieres dispositions qui qualifient d'actes criminels la vente de 
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documents ou d'autres objets obscenes, ainsi que l'exposition de tels docu-
ments ou de tels objets a la vue du public a des fins de vente. Le Code 
criminel prevoyait egalement ce qui suit : « Est coupable d'un acte criminel 
celui qui offre en vente, annonce, a pour les vendre ou en disposer, quelque 
medecine, drogue ou article destine ou represente comme servant a. preve-
nir la conception ou a causer l'avortement, ou publie une annonce de cette 
medecine, drogue ou article' ». Trois ans seulement apres l'ajout de 
l'interdiction relative a la vente de moyens de contraception, on ajouta au 
Code criminel le principe selon lequel les mans ne pouvaient etre reconnus 
coupables d'avoir viole leur femme. Ce principe demeura en vigueur 
jusqu'en 198374. L'interdiction de vente et d'utilisation de contraceptifs 
demeura une infraction penale jusqu'd la reforme du Code criminel par le 
gouvernement Trudeau en 1969. L'interdiction relative a l'avortement 
persista jusqu'a ce qu'elle soit invalid& par la Cour supreme du Canada 
dans l'arret R. c. Morgentaler. 

Plusieurs specialistes canadiens ont mene d'excellentes recherches 
historiques sur les motivations sociales qui sont a. l'origine des diverses 
interdictions de nature penale mentionnees ci-dessus; parmi ces moti-
vations, les plus fondamentales sont les criteres fondes sur la race et la 
classe sociale selon lesquels la societe evalue la pertinence des politiques 
demographiques de l'Etat a l'egard de la population. On doit egalement 
souligner l'importance de la consolidation de la profession medicale sur le 
contrOle de la reproduction75. La mesure dans laquelle les femmes et les 
hommes canadiens ont pu rester maitres de leur fecondite malgre les inter-
dictions du Code criminel, a egalement ete etudiee, tout comme le prix de 
ces interdictions en termes de sante et de vies humaines76. 

Dans son rapport intitule Les crimes contre le fcetus, la Commission 
de reforme du droit du Canada (CRDC) decrit comme suit les diverses 
dispositions du Code criminel mentionnees ci-dessus : « Elles sont presen-
tees d'une maniere inutilement compliquee, leur formulation est loin d'etre 
claire, l'ensemble presente des incoherences et relativement au fcetus, les 
lacunes sont nombreuses77  ». Dans un rapport rendu caduc a la suite de 
l'affaire Morgentaler, la CRDC propose de reviser les dispositions du droit 
penal concernant l'avortement therapeutique, et formule plusieurs recom-
mandations afin de reorganiser, dans le cadre du Code criminel, les 
dispositions qui regissent la capacite de reproduction des femmes. 

La CRDC recommande que le Code ne contienne pas de disposition 
relative au fait de tuer un enfant pendant la mise au monde, a la negligence 
de se procurer de l'aide au moment de l'enfantement, a la suppression de 
part et au fait de fournir des substances deleteres visant a provoquer 
l'avortement. Ces recommandations auraient pour effet d'abroger plusieurs 
dispositions du Code crirniners. La Commission preconise aussi qu'on 
substitue aux infractions mentionnees ci-dessus un crime de port& gene-
rale qui consisterait a. causer un prejudice au fcetus ou a le detruire. Ce 
crime ne viserait pas les actes accomplis pour sauver la vie de la mere ou 
pour soustraire la mere a un prejudice serieux, ni les actes accomplis dans 
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le but de detruire le foetus pendant la periode (les 12 ou 22 premieres 
semaines de grossesse) pendant laquelle l'avortement serait generalement 
considers comme acceptable. 

La CRDC recommande qu'en remplacement des dispositions dont elle 
a suggere l'abolition, une infraction generale de foeticide soit inseree dans 
le Code criminel, et que le texte de cette nouvelle disposition se lise comme 
suit 

1) Commet un crime quelconque 
a dessein, par thrnerite ou par negligence cause la destruction d'un 
foetus ou lui cause un prejudice corporel grave; 
etant une femme enceinte, cause a dessein la destruction de son foetus 
ou lui cause deliberement un prejudice grave, par une action 
quelconque ou en omettant de prendre des dispositions raisonnables 
pour avoir de l'aide a l'accouchement79. 

La CRDC soutient que cette disposition a ete redigee de facon 
s'appliquer a la femme enceinte seulement lorsqu'elle agit a dessein et non 
pas par temerite ou par negligence'. La disposition ne s'appliquerait donc 
pas au style de vie de la mere, ni aux problemes de toxicomanie qu'elle 
pourrait avoir. Les divers critiques du rapport' laissent entendre que la 
certitude dont fait montre la CRDC a cet egard n'est pas justifiee. 

Nous reviendrons plus loin sur l'infraction generale de foeticide 
proposee par la Commission et sur ses consequences concernant I'inter-
vention de la justice touchant la grossesse et l'accouchement. Il est 
actuellement impossible de prevoir si cette infraction sera retenue a titre de 
recommandation dans le projet de reforme du Code criminel. 

Apres cette breve analyse des articles du Code criminel qui ont des 
repercussions sur la capacite de reproduction des femmes, nous constatons 
que le degre d'ingerence du legislateur durant la grossesse et a la naissance 
demeure aussi eleve aujourd'hui qu'au XIXt siècle. En outre, ('application 
de ces mesures au moyen de la force etatique et coercitive du Code criminel 
fait en sorte que les peines potentielles, en cas de contravention, demeurent 
severes. 

Les consequences du recours au droit criminel pour contrOler l'acces 
a l'avortement sont bien documentees82. On trouve cependant peu d'infor-
mation concernant les repercussions du droit penal sur d'autres aspects de 
la reproduction. On a laisse entendre que les poursuites intentees contre 
des sages-femmes en Colombie-Britannique et en Alberta avaient eu pour 
effet de restreindre Faeces aux accouchements en milieu non medical. On 
a egalement avance que les motifs pour lesquels on ne reconnait pas au 
Canada la pratique des sages-femmes comme une option en matiere de 
soins de sante sont en partie ceux-la memes qui ont sous-tendu le contrOle 
toujours croissant de l'acces a l'avortement et a la contraception. 

L'exemple des Etats-Unis montre que le droit penal, par sa force, 
demeure un moyen interessant de regenter la conduite des femmes 
lorsqu'on entend proteger le foetus contre les effets du mode de vie de ces 
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dernieres, ou contre les divers problemes qu'elles peuvent avoir. C'est 
pourquoi le droit penal se revele un moyen privilegie d'essayer de punir les 
femmes qui ont des comportements prejudiciables a la sante du fcetus 
qu'elles portent et, par consequent, de dissuader les autres femmes. La 
CRDC recommande aussi de recourir au droit penal comme outil possible 
de reglementation du comportement des meres. 

Reglementation relative aux dangers 
du milieu de travail au Canada 

Les effets du milieu de travail sur la fecondite des femmes et des 
hommes suscitent de nombreuses inquietudes. Premierement, it est clair 
que certains milieux de travail presentent des dangers serieux pour la sante 
genesique des femmes et des hommes en les exposant a des produits 
dangereux. Deuxiemement, on ignore dans quelle mesure l'hypofertilite de 
la population canadienne peut etre attribuee aux agents de pollution du 
milieu de travail. Il est difficile de conclure a cet egard, puisque 
l'hypofertilite resulte de divers facteurs, tels que l'environnement, le milieu 
de travail, les caracteristiques genetiques et physiologiques, etc. Troisie-
mement, on a souvent justifie par le souci de proteger les fonctions de 
reproduction des femmes et de preserver la structure patriarcale de la 
famille l'exclusion des femmes de certains milieux de travail, alors qu'on 
voulait tout simplement reserver ce travail aux hommes83. Les politiques 
qui excluent les femmes des milieux de travail, sous pretexte de proteger 
la sante du fcetus qu'elles portent ou pourront porter, protegent le fcetus au 
detriment du droit a l'egalite des femmes et de leur acces a un travail 
remunerateut 

Le traitement discriminatoire, bien que « protecteur D, dont les femmes 
sont l'objet dans les milieux de travail canadiens n'entre pas dans le cadre 
du mandat de la Commission royale, et a ete etudie dans d'autres 
ouvrages84. Toutefois, les dispositions legislatives ou autres, qui traitent 
expressement de la capacite de reproduction dans le contexte de l'acces 
l'emploi et de la protection de l'emploi, s'inscrivent directement dans le 
cadre de la presente etude'. 

De nombreuses etudes recentes font etat des dangers du milieu de 
travail, et suscitent des inquietudes serieuses sur notre capacite de 
proteger la fecondite des personnes qui travaillent dans des milieux 
dangereux". Cette protection doit etre assuree sans porter atteinte aux 
droits de la femme en matiere d'emploi. Aux fins de la presente etude, 
nous etudierons les dispositions legislatives qui concernent directement la 
fecondite. Lorsqu'une personne, en vertu d'une loi ou d'un reglement, est 
traitee differemment dans son milieu de travail parce qu'elle est enceinte 
ou peut le devenir, nous sommes en presence du genre d'ingerence que vise 
notre etude. 

Pour plusieurs raisons, it est difficile de reglementer l'exposition aux 
produits dangereux en milieu de travail. Premierement, it est difficile 
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d'evaluer les degres « securitaires D d'exposition. Deuxiemement, l'elimi-
nation de tous les risques environnementaux en milieu de travail peut etre 
percue comme economiquement impossible. Dans le passé, la reglemen-
tation des dangers pour la fecondite a entraMe l'instauration en milieu de 
travail de mesures preventives pour les femmes; ces mesures ont surtout 
ete adoptees par les secteurs de l'industrie qui, traditionnellement, 
comptent peu d'employes de sexe feminin. Dans les secteurs oil les 
employes sont en majorite des femmes, on s'est beaucoup moms interesse 
aux risques pour la fecondite. 

De plus, lors de la determination des niveaux d'exposition aux 
produits dangereux, on s'est attaché davantage aux effets de ces produits 
sur les fonctions de reproduction des femmes qu'a. leurs effets sur celles 
des hommes. Dans certains cas, seules les femmes ont fait l'obj et d'etudes, 
alors que le milieu de travail pouvait tout aussi bien avoir des effets sur la 
sante genesique des hommes, notamment sur la production de 
spermatozoldes et sur leur motilite. Des documents recents laissent 
entendre que les effets toxiques de certains produits representent un 
danger aussi grave pour les fonctions de reproduction des hommes que 
pour celles des femmes, et que les etudes qui traitent de la toxicite et des 
consequences qu'elle a eues pour certaines femmes negligent de considerer 
que les partenaires masculins de ces femmes ont pu constituer un facteur 
qui a influe sur la capacite de reproduction des femmes en question'. 

Lorsqu'on limite ou qu'on interdit l'acces des femmes a certains postes 
parce qu'elles sont enceintes ou susceptibles de le devenir, qu'il s'agisse de 
politiques de l'employeur, de lois ou de reglements, on remet en question 
le droit a l'egalite en matiere d'emploi. Les droits garantis par la Charte et 
par les codes des droits de la personne risquent d'être violes. En outre, 
comme le fait remarquer Katherine Swinton, la notion de a I'obligation de 
tenir compte D, tel qu'elle a ate decrite par la Cour supreme du Canada 
dans l'arret Central Alberta Dairy Poo188  pourrait etre interpretee comme 
une obligation de tenir compte de facon significative du role que jouent les 
femmes dans la reproduction89. 

Toutes les provinces, de meme que le gouvernement federal, ont mis 
en place des systemes de reglementation qui regissent les dangers en 
milieu de travail. Certaines de ces dispositions reglementaires ont des 
effets differents selon les categories de femmes visees, a savoir les femmes 
en age de procreer, les femmes enceintes ou celles qui allaitent. Ces 
dispositions sont generalement inserees dans differents codes de &onto-
logic ou dans des documents consultatifs publics par les provinces. 11 est 
rare qu'on puisse facilement trouver ces dispositions dans les lois ou les 
reglements qui regissent la securite au travail. En outre, l'auteure de la 
presente etude n'a souvent pas pu trouver de compilations des reglements 
relatifs au milieu de travail qui concernent specifiquement les fonctions de 
reproduction des femmes, ni de ceux qui concernent specifiquement celles 
des hommes ou celles des travailleurs en general'. 
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Nous avons donc tente de repertorier toutes les dispositions qui 
concernent la capacite de reproduction en communiquant avec les services 
provinciaux charges de la securite au travail. Nous avons ainsi rassemble 
des donnees qui nous ont procure une vue d'ensemble de la difference de 
traitement a regard des femmes dans les milieux de travail canadiens. La 
liste que nous avons etablie ne peut etre consideree comme exhaustive, 
puisque dans la plupart des cas les dispositions particulieres aux hommes 
et aux femmes ne pouvaient etre relevees que par une lecture attentive et 
minutieuse de la documentation generale que nous avaient fait parvenir les 
differents ministeres. En outre, l'examen de ces documents ne nous 
permettait pas de constater les differences de traitement dans les milieux 
de travail exclus du champ de la reglementation, notamment a cause de 
leur taille ou de la nature des activites qu'on y exerce. Il se peut tres bien 
qu'il existe d'autres politiques ou d'autres dispositions qui ont pour effet de 
traiter certaines travailleuses differemment a cause de leur potentiel 
reproductif. 

Toutes les lois provinciales sur la sante et la securite au travail 
prevoient le droit de refuser un travail non securitaire. En Ontario, 
plusieurs femmes enceintes ont demande d'etre affectees a d'autres taches 
parce qu'elles craignaient que leur milieu de travail soit dangereux pour la 
sante du foetus. Le ministere du Travail a declare que, dans ces circons-
tances, la loi devait etre interpret& de facon a permettre la mutation 
preventive des femmes enceintes91. Puisqu'on trouve des dispositions 
similaires dans toutes les lois provinciales et territoriales, une solution 
analogue pourrait s'appliquer a toutes les femmes du Canada qui 
demandent une mutation preventive. 

Les dispositions legislatives que nous avons pu relever sont decrites 
ci-dessous. Les provinces ou territoires que nous ne mentionnons pas 
n'ont aucune mesure de securite au travail reliee explicitement a Fun des 
deux sexes. 

Mesures jederales en matiere de securite au travail 
Le reglement adopte en vertu de la Lot sur le contrOle de l'energie 

atomique prevoit des limites d'exposition differentes pour les travailleurs et 
les travailleuses sous rayonnements. En vertu de l'Annexe II du reglement 
anterieur, le niveau admissible d'exposition aux rayonnements, pour tous 
les travailleurs et travailleuses sous rayonnements, etait de 3 rems par 
trimestre et de 5 rems par armee. Cependant, l'Annexe II prevoyait une 
dose admissible precise pour les travailleuses sous rayonnements suscep-
tibles de devenir enceintes, a savoir 1,3 rem par trimestre et 5 rems par 
armee. L'Annexe II prevoyait egalement que la dose au niveau de l'abdomen 
ne devait pas exceder 0,2 rem par deux semaines. Par ailleurs, pour les 
travailleuses enceintes et dont la grossesse etait connue, la dose maximale 
au niveau de l'abdomen etait de 1 rem durant la grossesse. 

Les pressions exercees par la Commission canadienne des droits de la 
personne ont amen& en 1985, la modification du reglement, qui prevoit 
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maintenant que tous les travailleurs sous rayonnements peuvent recevoir 
une dose maximale admissible de 3 rems par trimestre et de 5 rems par 
armee'. Durant la grossesse, la dose revue au niveau de l'abdomen ne doit 
pas &passer un total de 1 rem, accumule a raison d'un maximum de 0,06 
rem par quinzaine. Le reglement modifie prevoit aussi que les femmes qui 
deviennent enceintes pendant qu'elles sont au service d'un employeur 
titre de travailleuses sous rayonnements doivent informer ce dernier de leur 
etat des qu'elles en ont connaissance93. 

Alberta 
Le reglement adopte en vertu de la Radiation Protection Act94  

mentionne precisement les femmes enceintes. L'article 5 du Radiation 
Protection Regulation95  exige qu'une travailleuse informe son employeur de 
sa grossesse des qu'elle en a connaissance. Si elle est enceinte au moment 
ou son employeur l'engage, elle doit l'en informer immediatement. 
L'employeur ainsi informe doit s'assurer que le niveau d'exposition de la 
travailleuse enceinte est maintenu aussi bas que possible'. Le niveau 
maximal d'exposition durant la grossesse est etabli a 0,6 mSv pour toute 
periode de deux semaines97. Les limites d'exposition pour tous les autres 
travailleurs sont fixees a un taux annuel d'exposition de 50 mSv au 
maximum". 

Nouvelle-Ecosse 
En Nouvelle-Ecosse, les milieux de travail sont regis par l'Occupational 

Health and Safety Act99. On ne trouve aucune mention expresse des 
fonctions de reproduction dans la loi proprement dite. 

Toutefois, le non-respect du reglement constitue une violation de la 
10,100. En vertu du reglement intitule Code of Practice for Working with 
Leadicll, une analyse du sang de chaque employe exposé au plomb inorga-
nique doit etre effectude tous les six mois lorsque le taux de plomb dans le 
sang est inferieur a 2,5 pmo1/1, tous les deux mois lorsqu'il est superieur 
a 2,5, et tous les mois lorsqu'il &passe 3,5. Les employes dont le taux de 
plomb sanguin &passe 3,5 doivent cesser leur exposition au plomb. Les 
employes dont le taux est inferieur a 2,5 ne sont assujettis a aucune 
mesure particuliere. Les employees qui ont un taux superieur a 1,5 et qui 
projettent une grossesse sont expressement mentionnees192. Dans ce cas, 
l'employeur doit 

fournir un service de consultation sanitaire aux employes des deux sexes 
qui projettent une grossesse. Il a ete demontre qu'un taux de plomb 
superieur a 1,5 Ihno1/1 produit des effets sur les fonctions de repro-
duction, tels que l'infertilite et l'augmentation des fausses couches ou 
des malformations congenitales. L'EXPOSITION AU PLOMB DOIT 'ETRE 
INTERROMPUE POUR LES EMPLOYES EN QUESTION. (Les majuscules 
se trouvent dans le texte original) (Traduction) 

En outre, l'hygieniste du travail affirme dans une lettre que le 
ministre du Travail a les pouvoirs necessaires pour decider des questions 
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relatives a la reproduction dans des circonstances particulieres1°3  g, 
quoique ces pouvoirs ne soient pas enumeres dans la loi. 

L'Occupational Health and Safety Act de la Nouvelle-Ecosse integre 
dans ses dispositions les plafonds d'exposition aux produits chimiques et 
aux agents physiques publics par l'American Conference of Governmental 
Industrial Hygienists (ACGIH)104. L'ACGIH reprend les criteres d'exposition 
aux radiations etablis par le National Council on Radiation Protection and 
Measurements (NCRPM)". Le rapport de ce dernier traite expressement 
des travailleuses fecondes exposees aux radiations; it stipule que l'expo-
sition maximale admissible pour le fcetus est de 0,5 rem' durant toute la 
grossesse. Pour tous les autres travailleurs, la dose equivalente admissible 
ne doit pas &passer 5 rems par armee'. En outre, le rapport contient les 
remarques suivantes 

II est capital de recluire au minimum l'exposition des embryons et des 
fcetus aux produits dangereux. Cette necessite se revele le facteur 
determinant dans le cas des femmes fecondes et de leur exposition 
aux produits dangereux en milieu de travail. En fait, cela suppose 
que les femmes en question ne devraient travailler que dans un 
milieu ou 11 est improbable que la dose annuelle excede 2 ou 3 rems, 
accumules a raison d'un taux plus ou moans stable. 

Lors de l'elaboration des mesures en question, la dose maximale a etc 
determinee de facon a ce que l'enfant a naitre soit soumis aux memes 
degres d'exposition que tout autre membre du public se trouvant 
involontairement en zone reglementee. [.. .] Le NCRPM recommande 
des mesures energiques afin que le niveau d'exposition des embryons 
ou des fcetus reste le plus bas possible'''. (Traduction) 

Ontario 
En Ontario, la securite au travail est regie par la Loi sur la sante et la 

securite au travail". Parmi les reglements adoptes en vertu de cette loi, 
plusieurs font expressement mention de la grossesse. L'alinea 9(1)c) du 
reglement intitule Regulation respecting X-Ray Safety110 impose a 
l'employeur l'obligation d'informer tous les nouveaux employes, des le debut 
de leur emploi, des limites d'exposition qui leur sont applicables. Les 
equivalents de doses admissibles doivent demeurer aussi bas que possible 
et ne doivent pas exceder 50 mSv par armee. S'il s'agit d'une travailleuse, 
l'employeur doit l'informer des limites d'exposition applicables aux femmes 
enceintes. Ces limites sont defines au paragraphe 10(2) du reglement. 
Encore une fois, la dose doit etre maintenue aussi bas que possible, et la 
dose moyenne equivalente revue au niveau de l'abdomen par une travail-
leuse enceinte ne doit pas &passer 5 mSv tout au long de la grossesse"' 

Le guide technique qui accompagne le reglement a pour but de fournir 
des renseignements supplementaires sur les dangers pour la sante que 
comporte l'exposition aux rayons X. L'information relative aux effets de 
cette exposition sur les organes reproducteurs des travailleurs et des 
travailleuses indique que divers niveaux d'exposition peuvent causer 
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l'infertilite temporaire ou la sterilite chez l'homme et chez la femme'''. On 
mentionne de plus que l'exposition d'un embryon a une dose superieure 
0,5 Sv peut provoquer de nombreuses anomalies de developpement, notam-
ment des malformations, des retards de croissance et des cataractes113. On 
souligne en outre que I'enfant a naitre qui a ete exposé a une dose minime 
de 10 mSv risque d'être atteint de deficience mentale. On etablit egalement 
un lien, toutefois incertain, entre le cancer chez les enfants et l'exposition 
du foetus aux rayons X114. 

Le guide relatif au plomb mentionne expressement la grossesse' 15 On 
y prevoit differentes limites d'exposition pour les travailleuses capables de 
procreer. Celles-ci doivent beneficier d'un retrait preventif lorsque la 
concentration de plomb dans leur sang atteint 0,40 mg/L (1,9 pmol/L). La 
reprise du travail habituel est laissee a la discretion du medecin. Dans le 
cas des travailleurs masculins (ou des travailleuses qui ne peuvent devenir 
enceintes), les mesures prevues sont beaucoup moins strictes. Lorsque la 
concentration de plomb dans le sang atteint 0,60 mg/L (2,9 pmol/L), it faut 
examiner les methodes de travail et l'hygiene personnelle du travailleur. 
Si la concentration s'accroit, fluctue ou depasse 0,60 mg/L, le travailleur 
doit etre examine plus frequemment. Lorsque le taux de plomb excede 
0,70 mg/L (3,4 pmol/L), l'exposition doit etre interrompue. 

Le reglement relatif au mercureu6  prevoit que les methodes de travail, 
l'etat de sante et l'hygiene personnelle d'un travailleur doivent etre 
examines lorsque le taux de creatinine urinaire se situe entre 0,15 et 
0,2 mg/g. Lorsque ce taux atteint 0,2 mg/g, le reglement exige que le 
travailleur cesse d'etre exposé au mercure. Le retour au travail peut etre 
retarde jusqu'a ce que la concentration de mercure dans l'urine redescende 
a moins de 0,1 mg/g de creatinine (0,1 mg/L)117. L'article 5, qui traite de 
l'education sanitaire, stipule que le niveau d'exposition des femmes en etat 
de procreer doit etre maintenu aussi bas que possible. 

Saskatchewan 
En Saskatchewan, la protection et la prevention au travail sont regies 

par l'Occupational Health and Safety Act'. Cette loi ne contient aucune 
mention expresse relative a la grossesse et a la reproduction. Toutefois, un 
projet de reglement, presente en vertu de la Radiation Health and Safety 
Act, traite expressement des femmes en age de procreer. En vertu du sous-
alinea 4(1)e)(ii) de ce projet, les effets de l'exposition aux radiations 
devraient etre evalues tous les trimestres dans le cas des travailleuses 
susceptibles de procreer. Il semble que les autres employes soient exa-
mines annuellement. La dose trimestrielle admissible pour les travailleuses 
susceptibles de procreer est thee a 12,5 mSv. Le niveau maximal d'expo-
sition pour les femmes enceintes est de 10 mSv pendant toute la periode 
ou la grossesse est connue, vraisemblablement pendant une periode d'en-
viron neuf mois. La limite d'exposition pour les autres travailleurs 
represente une dose equivalente a 50 mSv au cours d'une periode de douze 
mois. 
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L'article 8 exige que toute travailleuse informe immediatement son 
employeur ou son surveillant de sa grossesse des qu'elle se sait enceinte, 
ou qu'elle croit l'etre. En vertu de l'article 9, l'employeur doit alors 
reevaluer le degre d'exposition et les taches de cette travailleuse afin de 
s'assurer que celle-ci ne sera pas exposee a une dose plus forte que le 
maximum autorise. 

Aux dispositions expresses mentionnees ci-dessus s'ajoutent quatre 
guides publies par le ministere du Travail qui traitent des femmes suscep-
tibles de procreer. Ces ouvrages enoncent des regles et des lignes 
directrices qui n'ont pas force de loi, mais qui pourraient vraisem-
blablement influencer la decision que prennent certaines femmes de 
travailler dans un milieu dangereux; ces guides pourraient egalement 
influer sur le traitement reserve aux travailleuses par les employeurs et sur 
les conseils donne s par les medecins aux employeurs et aux employes qui 
les consultent au suj et des produits dangereux. 

Le premier de ces ouvrages s'intitule Pregnant Women and Hazards of 
Workplace Chemicals: Technical Backgrounder119  Cette brochure donne un 
apercu des dangers que representent, pour la reproduction, certains 
produits utilises couramment dans les milieux de travail de la 
Saskatchewan; ce document contient egalement des conseils pour les 
employeurs et les travailleurs. On y constate le peu d'informations dispo-
nibles sur les dangers que comportent de nombreux produits chimiques 
industriels pour la reproduction. On recommande que les employeurs 
permettent autant que possible aux femmes enceintes d'etre affectees a un 
autre poste si l'exposition aux produits dangereux ne peut etre adequa-
tement contrOlee. Lorsqu'aucun poste de rechange n'est disponible, on 
conseille vivement aux employeurs d'accorder un conge sans solde et sans 
perte d'anciennete aux travailleuses enceintes qui en font la demande. 

La brochure enumere ensuite quelques-uns des dangers courants 
associes aux divers produits chimiques utilises en milieu de travail. On 
insiste peu sur les effets eventuels de ces produits sur les fonctions de 
reproduction des employes masculins. On laisse plutOt entendre que la 
nature du danger est inconnue et que, par consequent, toutes les precau-
tions possibles doivent etre prises. L'information dispensee demeure tres 
generale. Cette brochure laisse entendre qu'il incombe a la mere de ne pas 
exposer le foetus aux produits dangereux et que la seule facon sure d'eviter 
le danger est de quitter le milieu de travail. 

Le deuxieme ouvrage qui traite expressement des risques associes 
la grossesse s'intitule Antineoplastic Drugs120. • Ce document traite de 
certains medicaments utilises dans le traitement du cancer qui ont des 
effets toxiques sur la croissance des cellules. La manipulation de ces 
produits en milieu de travail represente un danger pour la sante et les 
fonctions de reproduction des hommes et des femmes. On indique que les 
travailleuses exposees a ces produits ont plus de risques que les autres 
travailleuses de faire une fausse couche, ou de donner naissance a un 
enfant atteint de malformations. Toutefois, on n'indique pas si les enfants 
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des travailleurs masculins exposés aux produits en question peuvent 
egalement presenter des malformations. Le ton du document en question 
est beaucoup plus nuance que celui du document precedent. Les recom-
mandations sont destinees a guider les employeurs afin qu'ils assurent la 
securite de leurs employes, conformement a l'Occupational Health and 
Safety Act. 

Le rapport contient des instructions detainees relatives au confinement 
et au contrOle des produits dangereux. Il traite de l'equipement protecteur, 
de la ventilation et de la formation des travailleurs. 

L'article 6 vise particulierement la grossesse; selon le rapport, 
moyennant des precautions adequates, on reduit les risques pour les 
fonctions de reproduction. On preconise que les travailleuses enceintes ou 
qui allaitent soient mutees, a leur demande, dans la mesure du possible. 
Le rapport recommande aussi de formuler une politique visant les employes 
de sexe masculin ou feminin qui tentent de concevoir. Le rapport n'en dit 
pas davantage sur la forme que devrait prendre cette politique. 

Un troisieme ouvrage mentionne les femmes enceintes; it s'agit de 
Recommended Guidelines for Medical Monitoring of Vehicle Radiator Shop 
Workers Exposed to Inorganic Lead121. Ce guide est destine au personnel 
medical et fait suite aux constatations de l'Occupational Health and Safety 
Branch, qui a decouvert que le taux de plomb contenu dans l'air des 
ateliers de reparation de radiateurs d'automobiles de la province etait cinq 
fois superieur aux limites reglementaires. Des taux d'exposition eleves tout 
aussi inacceptables ont egalement ete releves dans le sang des travailleurs 
faisant partie d'un echantillon preleve au hasard. Selon le tableau I du 
guide, les risques menacant la sante genesique comprennent les morti-
naissances, les fausses-couches, les anomalies neurologiques possibles des 
foetus des femmes exposees et des troubles de la spermatogenese chez les 
hommes. Le document preconise que les employes subissent des examens 
semestriels. Les taux qui excedent 2,4 pmol/L sont consideres comme 
inadmissibles et doivent etre signales au directeur de l'Occupation Health 
and Safety Branch. Le rapport suggere que les travailleurs presentant un 
tel taux ne devraient plus etre exposés aux produits. 

Le tableau 2 du guide indique le niveau maximal d'alteration de 
diverses fonctions physiques. Dans le cas de troubles du systeme nerveux 
central, du systeme gastro-intestinal, ainsi que des systemes hernato-
poIetique, neuromusculaire et renal, les niveaux de correlation entre le taux 
de plomb dans le sang et les symptOmes varient entre 2,4 et 4 pmol/L 
selon le systeme de I'individu. Dans le cas d'une deficience des organes 
reproducteurs, le seuil de tolerance porte la mention 4, inconnu0. 

Le rapport enjoint l'employeur et le medecin a suivre de pres les 
femmes en age de procreer. Celles qui sont enceintes ou qui prevoient une 
grossesse devraient eviter les niveaux d'exposition de plus de 1,5 pmol/L. 
On suggere que les travailleurs qui doivent etre soustraits a toute expo-
sition soient affectes a d'autres taches ou ils ne seront pas exposés au 
plomb. Lorsque l'absence temporaire est la seule solution, le rapport 
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propose qu'une demande d'indemnisation soit presentee a la commission 
des accidents du travail. 

Meme si le document precise que la sante genesique des hommes peut 
etre menacee par l'exposition au plomb, aucune indication n'est donnee 
quant au suivi des employes de sexe masculin ou au taux different d'expo-
sition dans le cas des hommes qui ont l'intention d'avoir un enfant. 

Le dernier ouvrage qui mentionne expressement la grossesse est le 
Code of Practice for Work Involving the Use of Visual Display Units122. Un 
code de pratique constitue une directive reglementaire, aux termes de 
l'Occupational Health and Safety Act, ce code possede un pouvoir de 
persuasion quant aux normes auxquelles l'employeur est tenu de se plier 
selon la loi. Toute contravention a un code n'est pas contraire, en soi, a la 
loi, mais peut etre utilisee comme element de preuve si des poursuites sont 
intentees pour violation de la 101123. Le code est plutOt un indicateur de la 
norme minimale permettant d'atteindre les objectifs de la loi en matiere de 
securite et de bien-etre. Les employeurs sont libres de realiser ces objectifs 
par d'autres moyens, s'ils le veulent. 

Le paragraphe 5(8) mentionne expressement les femmes enceintes : 
l'employeur doit etablir une politique a leur egard. Ainsi, toute femme 
enceinte peut exiger d'etre reaffectee a d'autres taches et l'employeur doit 
acceder a cette demande si un autre poste est disponible et si la travail-
leuse peut remplir les fonctions. Dans le cas contraire, it doit accorder un 
conge sans solde a la travailleuse et maintenir son anciennete. 

Quebec 
Contrairement aux autres provinces, le Quebec dispose expressement 

que les travailleuses enceintes dont la sante ou celle de leur foetus est mise 
en danger par le milieu de travail normal doivent etre reaffectees a titre 
preventif. L'article 40 de la Loi sur la sante et la se curite du travail confere 
un droit précis de nouvelle affectation'''. Une disposition semblable est 
offerte aux mores qui allaitent125. Lorsqu'il est impossible de proceder 
une reaffectation temporaire dans un autre milieu de travail, la travailleuse 
est admissible aux indemnites de la Commission des accidents du travail. 
Il est important de noter que ces dispositions n'accordent aucune protec-
tion aux hommes ou aux femmes qui tentent de concevoir et qui estiment 
que leur echec ou les pietres resultats sont attribuables a des risques 
professionnels. Suzanne Belanger, dans un article oil elle decrit les points 
forts et les lacunes du regime quebecois, releve d'autres faiblesses126. Elle 
souligne notamment l'absence de mesures incitant l'employeur a ameliorer 
les aspects du milieu du travail qu'on estime constituer un risque pour la 
femme enceinte ou la mere qui allaite et son enfant127. Elle mentionne 
egalement que les delais que suppose la demande de retrait preventif 
enlevent de la force a cette disposition128. En outre, bien que le droit au 
retrait soit utile aux travailleuses syndiquees, it l'est moths pour les autres, 
qui risquent davantage un congediement si elles exercent ce droit. Fina-
lement, Mme Belanger souligne que, dans certaines entreprises, des 
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emplois jusqu'a maintenant detenus par des femmes commencent a etre 
transferes a des hommes129  v. 

Yukon 
Les reglements du Yukon sur la plupart des produits les plus dange-

reux contiennent certaines limites, qui s'appliquent tant aux hommes 
qu'aux femmes, quant l'exposition aux dangers en milieu de travail. Par 
exemple, le niveau d'exposition au plomb, au plomb organique, aux com-
poses du mercure et au radon s'applique au 4( travailleur » (# worker g). 
Toutefois, l'exposition aux radiations est differente selon le sexe de la 
personne. L'Occupational Health and Safety Regulations Handbook 
mentionne specifiquement la travailleuse enceinte et exige qu'elle signale 
toute grossesse, soupconnee ou reelle139. La dose maximale permise pour 
le reste de la grossesse est de 0,1 rad par mois. Le reglement enjoint 
l'employeur de reevaluer et de reviser les fonctions professionnelles pour 
que cette dose soit touj ours respectee131. Selon le reglement, nul ne peut 
employer a titre de travailleur exposé a des rayons X une personne qui est 
enceinte, a moms que la dose revue ne puisse etre limitee conformement 
a un tableau presente dans le reglement. Ce tableau enonce des limites 
d'exposition differentes pour trois categories de travailleurs, les femmes en 
age de procreer, les femmes enceintes et tous les autres travailleurs. Les 
restrictions precisees ci-dessus s'appliquent aux travailleuses; chez les 
femmes en age de procreer, l'exposition est limitee a 1,3 rad par periode de 
13 semaines et a 5 rads par armee, contre 3 rads par periode de 
13 semaines chez les autres travailleurs. 

Autres dispositions legislatives provinciales 
reservant un traitement differentiel aux femmes 

Outre les dispositions legislatives liees aux dangers en milieu de 
travail, un nombre limite de textes legislatifs accordent un traitement 
different aux femmes ou reconnaissent expressement le fcetus a des fins 
particulieres. 

Dispositions relatives au fcetus 
Le Nouveau-Brunswick et le Yukon ont adopte des dispositions legales 

qui mentionnent le foetus. Selon la definition figurant dans la Loi sur les 
services a tafarnille du Nouveau-Brunswick, le terme « enfant * comprend 
l'enfant a naitre132. Cette disposition a ete invoquee pour prendre en charge 
une femme enceinte au nom du fcetus qu'elle portait. La mesure n'a fait 
l'objet d'aucune contestation judiciaire, sans doute parce que la prise en 
charge a eu lieu dans le cabinet du jUge133. Le 15 janvier 1991, la presi-
dente du Conseil consultatif de la situation de la femme du Nouveau-
Brunswick, Mme  Jeanne-d'Arc Gaudet, a ecrit au premier ministre McKenna 
pour demander la modification de la disposition afin d'eviter que des 
femmes enceintes soient prises en charge au nom de l'interet pretendu du 
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foetus. La reponse du premier ministre, en date du 13 fevrier 1991, se lit 
comme suit : 

Je vous remercie de votre lettre ou vous me faisiez part de la 
preoccupation du Conseil face a la definition du terme « enfant 0, 

contenue dans la Lof sur les services a la famine, qui s'applique 
l'enfant a naitre; vous etes d'avis que cette loi pourrait limiter le droit 
d'une femme enceinte. 

C'est principalement pour tenir compte de l'article sur les pensions 
alimentaires de la Loi que nous avons inclus l'enfant a naitre dans la 
definition. D'apres l'avis juridique que nous avons obtenu sur cette 
question, la loi ne pourrait donner a un tribunal le pouvoir d'interner ou 
de traiter une femme contre sa volonte. 

Bien que je reconnaisse la valeur de vos preoccupations, je suis d'accord 
avec cette derniere interpretation et n'estime pas que la definition doive 
etre modifieel'. (Traduction) 

Le Children's Act135  du Yukon dispose que le directeur des services a 
la famille et aux enfants peut regir la conduite d'une femme enceinte. 
Selon cette loi : 

Lorsque le directeur a des motifs raisonnables et probables de croire 
qu'un foetus subit un risque grave d'etre atteint du syndrome d'alcoo-
lisme foetal ou de tout autre prejudice congenital attribuable a la 
consommation, par la femme enceinte, de substances engendrant la 
dependance ou la toxicomanie au cours de sa grossesse, 11 peut solliciter 
une ordonnance exigeant que la femme se soumette a une surveillance 
ou a des seances de counseling suffisantes, selon ce que prescrit 
l'ordonnance, relatives a sa consommation de ces substances. 
(Traduction) 

Cette disposition avait ete jugee inconstitutionnelle dans l'arret Joe136. 

Testaments de vie 
A ce jour, aucune des provinces n'a adopte de dispositions precises 

sur le testament euthanasique, ni sur les directives par anticipation 
relatives aux soins de sante dont ne pourraient se prevaloir les femmes 
enceintes. Le Quebec mentionne les directives par anticipation dans le 
cadre des dispositions generales du Code civil. L'article 19.3 en particulier 
traite du consentement par substitution, mais ne fait etat d'aucune dispo-
sition speciale visant les femmes enceintes. La situation est la meme en 
Nouvelle-Ecosse137, tandis que les commissions de reforme du droit de 
l'Alberta et du Manitoba ont depose des rapports sur les directives prea-
lables. Aucune disposition ne preconise un traitement differentiel fonde sur 
la grossesse. 

En Ontario, un projet de loi d'initiative parlementaire presente au 
printemps 1991 contenait une disposition restrictive speciale a regard de 
la grossesse, qui se lisait comme suit : Le testament euthanasique d'une 
personne n'est pas valide si cette personne est enceinte' 
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Ce projet de loi a ete retire et remplace par un ensemble de projets de 
loi d'initiative gouvernementale. Ces projets n'empechaient pas tentree en 
vigueur d'une directive prealable en cas de grossessel'. 

Politiques des organismes 
Les politiques des divers organismes qui retentissent sur la capacite 

genesique revetent souvent une importance egale ou superieure a celle des 
dispositions legislatives. Ainsi, les politiques relatives aux soins medicaux 
et aux traitements dispenses aux femmes enceintes ou susceptibles de le 
devenir peuvent avoir des repercussions marquees sur la vie personnelle et 
professionnelle des femmes. Les politiques etablies par les employeurs ou 
les associations d'employeurs sont susceptibles d'avoir une incidence 
notable sur un grand nombre de travailleurs et travailleuses. 

Lorsque ces politiques interdisent l'embauche de certains employes 
pour des postes donnes, it peut etre difficile pour ces personnes de se 
rendre compte de la decision discriminatoire dont elles ont ete victimes et 
des motifs qui la justifient. Lorsque ces politiques sont adoptes par des 
associations juridiques d'envergure comme l'Association du Barreau cana-
dien, ou par un organisme medical comme l'Association medicale cana-
dienne, elles peuvent avoir de profonds retentissements sur les decisions 
de l'appareil judiciaire, des assemblees legislatives et des reformateurs du 
droit. 

Ainsi, toute position adoptee par les associations de medecins 
concernant le traitement approprie des femmes enceintes ou susceptibles 
de le devenir aura une influence marquante sur les medecins, les hOpitaux, 
et eventuellement sur les tribunaux et le legislateur. Cela est vrai en 
matiere de securite au travail ou lorsque les decisions prises par une 
femme semblent devoir nuire a la sante de sa progeniture actuelle ou 
future. 

Lorsque les decisions d'une femme concernant des soins de sante sont 
contestees ou contredites, ou que la femme fait l'objet d'accusations 
penales, comme c'est le cas dans la jurisprudence que nous examinerons 
ci-dessous, les politiques adoptees par les associations de medecins 
peuvent avoir une influence capitale. 

Au Canada, on a releve plusieurs politiques de ce genre, mais aucune 
n'a encore ete adoptee par un organisme a titre de politique officielle. 
Chacun de ces organismes peut exercer une grande influence sur le 
comportement de ses membres et, partant, sur l'attitude des Canadiens 
regard des risques courus par des femmes susceptibles de procreer. II 
s'agit notamment de l'Association canadienne des fabricants de produits 
chimiques, de l'Association medicale canadiennem°, du College royal des 
medecins et chirurgiens du Canada et de l'Association du Barreau 
canadien. 

Le projet de politique du Comite de deontologie de l'Association 
medicale canadienne a ete soumis a tassemblee generale annuelle du mois 
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d'aoilt 1991. Il a ete rejete par les membres de cette assemblee et renvoye 
au Comite pour un nouvel examen. 

Ce document s'intitule « The Status of the Human Foetus N. Il 
s'attache d'abord au statut du fcetus, considers comme incertain141. Le 
projet de politique reconnait les repercussions qu'un enonce de politique 
emanant du corps medical peut avoir sur des questions qui, selon les 
auteurs, doivent absolument etre reglees142. 

En outre, 11 est inevitable que des dispositions legislatives portant sur le 
statut du fcetus soient formulees. Compte tenu des realites du 
processus politique, si la profession ne s'emploie pas a rediger et a 
enoncer clairement, en temps opportun, un enonce de position sur la 
question, la legislation risque de ne pas tenir suffisamment compte du 
point de vue des medecins. En gardant le silence, notre profession 
risquerait d'avoir lair de ne pas se preoccuper de la loi ou des 
reglements qui pourraient etre adoptes a cet egard143. (Traduction) 

Le projet de politique porte principalement sur le statut du fcetus; it 
comporte une serie de recommandations qui, si elles avaient ete adoptees, 
auraient eu une incidence considerable sur les relations entre la medecine 
et les femmes. Cette politique recommande ce qui suit : 

Recommandation 1 : 

Un foetus devient une personne lorsqu'il satisfait aux criteres qui 
definissent une personne et auxquels doivent repondre tous les autres 
etres humains. 

Recommandation 2 : 

Ces criteres sont remplis lorsque le systeme nerveux du fcetus s'est 
developpe au point de posseder les fondements d'une conscience cogni-
tive intelligente, quel que soft le niveau atteint. (Traduction) 

Les auteurs du rapports analysent comme suit cette recommandation 

[...] dans le cas de mesures touchant le foetus, it faut de plus en plus 
rechercher un equilibre entre le respect de la vie du foetus et le droit 
l'autodetermination de la femme enceinte et l'integrite de sa personne. 
Cependant, une foss que le foetus est devenu une personne, les &bats 
sur les questions d'ethique qui s'imposent maintenant ne consistent plus 
a soupeser la valeur du respect de la vie du fcetus par rapport au 
principe de l'autonomie de la femme enceinte. Its prennent desormais 
la forme d'un equilibre entre, dune part, le droit a la vie et, d'autre part, 
le droit a l'integrite et a l'autodetermination. A ce stade, les questions 
sur l'existence de droits ou de revendicattons contradictoires ne sont 
plus en cause : it faut en poser les merites relatifs'. (Traduction) 

On pourrait soutenir que cette recommandation s'ecarte de la notion 
juridique actuelle de la personne, etablie aux fins de la protection juridique 
et du droit aux garanties constitutionnelles. 

Le rapport ajoute que le fcetus ne devient « regal » de sa mere, du point 
de vue ethique, qu'a 20 semaines. Le medecin doit toujours prendre en 
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consideration la vie et le bien-etre du fcetus lorsqu'il evalue les divers 
traitements possibles pour la femme. II faut prendre garde, dans la 
recherche d'un equilibre entre pretentions rivales du foetus et de la femme, 
a ne pas prendre en consideration le fcetus uniquement de facon accessoire 
et symbolique. Lorsqu'il reflechit a prendre sa decision, le medecin doit 
pluta tenter de parvenir a un veritable equilibre en tenant compte ega-
lement du fcetus et de la mere's.  

On decrit dans le proj et de politique l'incidence que devraient avoir ces 
principes sur la pratique quotidienne de la medecine 

les medecins ont le devoir d'accorder, presque des le debut, une impor-
tance morale au fcetus, et celui-ci doit etre considers comme un patient 
veritable au plus tard a 20 semaines de grossessel". (Traduction) 

Ces principes s'appliquent, que le fcetus se trouve in utero ou dans ce 
que le rapport qualifie de milieu artificiel. 

Selon les recommandations 4 et 5, le medecin doit presumer que le 
fcetus est susceptible de devenir une personne, a moins d'indications 
claires en sens contraire. Lorsqu'il est certain que ce n'est pas le cas, les 
obligations du medecin envers le foetus sont celles dont la femme enceinte 
a convenu; le medecin doit donc alors se preoccuper principalement de la 
femme enceinte'''. L'AMC envisage ici un etat de sante du fcetus si faible 
que celui-ci ne pourra pas devenir une personne ou sera constamment en 
si mauvaise sante qu'il y a indication medicale d'avortement148. 

D'apres la recommandation 6, le medecin peut en toute bonne cons-
cience mettre fin a la grossesse en tout temps, lorsque la qualite de vie de 
l'enfant, s'il naissait, serait mince par une douleur et une souffrance 
irremediables. Si la poursuite de la grossesse met en danger la vie de la 
femme, la recommandation 7 precise que la grossesse peut etre inter-
rompue a moms que la femme n'insiste pour que la vie du fcetus ait la 
priorite; le medecin doit alors acceder a ce 

D'apres les auteurs de la politique, idealement, la grossesse doit etre 
desiree et les meres devraient beneficier de conditions sociales, econo-
miques et psychologiques adequates's°. On mentionne neanmoins qu'il 
peut y avoir des cas ou les interets de la mere et du fcetus s'opposent. Par 
exemple, si la femme enceinte refuse de collaborer dans le cadre de soins 
medicaux visant le bien-etre du fcetus, ou si elle cree un milieu susceptible 
d'etre dangereux pour le fcetus ou encore refuse une cesarienne. L'enonce 
de politique invite a prendre en consideration les limites des connaissances 
medicales dans ces situations, et avarice que la plupart de ces conflits 
peuvent etre resolus au moyen de l'education et du counseling. Toutefois, 
si la question n'est pas reglee, les auteurs de l'enonce proposent de recourir 
a une decision du tribunal pour determiner si l'interet du fcetus doit preva-
loir contre l'integrite personnelle et l'autonomie de la femme's'. Toujours 
selon le document : 

En cas d'urgence, lorsque l'examen judiciaire n'est pas possible, le 
medecin a le devoir de prendre les mesures medicales appropriees et 
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possibles dans les circonstances, conformement au raisonnement indi-
que ci-dessus. Pour se justifier, le medecin peut invoquer la doctrine de 
l'urgence, le principe de l'assistance et le fait que le fcetus est devenu 
une personne. En outre, s'il omet de prendre les mesures medicales qui 
s'imposent, it peut se voir accuser d'avoir abandonne son patient 

(Traduction) 

Ce raisonnement conduit a la recommandation 12 de l'enonce, qui se 
lit comme suit : 

Le devoir du medecin envers le foetus au cours du troisieme trimestre 
peut robliger a recourir a la justice en vue d'essayer d'assurer la survie 
et le bien-etre du foetus. Une telle mesure ne devrait etre prise qu'apres 
mare reflexion et en dernier ressort. En cas d'urgence, le devoir du 
medecin est regi par la doctrine de l'urgence'53. (Traduction) 

Il est mentionne expressement dans l'enonce que les comportements 
obeissants a la deontologie ne menent pas necessairement aux memes 
conclusions que les principes de droit'54. Les auteurs pretendent aussi que 
la recommandation 12 s'appuie sur un precedent juridiquel". 

Il est clair que l'enonce de politique s'attache principalement au fcetus 
et au patient foetal. La femme elle-meme est presque entierement absente 
du texte. Elle est mentionnee lorsqu'on espere qu'elle beneficie de condi-
tions sociales, economiques et psychologiques adequates; elle apparait 
aussi lorsqu'on lui donne la possibilite de sacrifier sa propre vie au profit 
de celle du fcetus, s'il fallait choisir entre les deux. La femme recoit des 
directives, des conseils et une education afin de rempecher de prendre de 
mauvaises decisions quant aux soins de sante appropries a son fcetus. 
Lorsque le conflit ne peut etre regle, le medecin, prevenu que l'infaillibilite 
medicale n'existe pas, doit se rappeler que le fcetus est un patient qui a 
droit a la protection. On incite alors le medecin a faire appel aux tribunaux 
pour avoir l'autorisation d'intervenir. Les divergences entre, d'un cote, les 
principes juridiques et constitutionnels et, de l'autre, ceux qu'on decrit 
comme etant des principes deontologiques, ne semblent pas poser de 
difficultes. 

Cet enonce de politique, qui a ete rejetels6, aurait incite le corps 
medical a considerer le fcetus comme un patient, a voir l'entite mere-foetus 
comme animee d'interets contradictoires, a considerer le fcetus comme dote 
des droits que confere la qualite de personne et a recourir aux tribunaux 
lorsque les conflits ne peuvent etre regles de l'avis du medecin. En outre, 
l'enonce recommande qu'en cas d'urgence, le medecin prenne des mesures 
en s'appuyant sur la doctrine de l'urgence pour se justifier's'. Les auteurs 
du projet favorisent l'intervention de la justice durant la grossesse et a la 
naissance, quoiqu'en dernier recours. 

Le College royal des medecins et des chirurgiens du Canada a ega-
lement redige un rapport sur la responsabilite du medecin envers la mere 
et le foetus'. Ce document a eta redige par le Comite de bioethique a la 
suite du memoire presente par le College a la Commission royale sur les 
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nouvelles techniques de reproduction. Le College est d'avis que les progres 
technologiques et les nouveaux procedes ont cree un fcetus qui devient de 
plus en plus l'egal de sa mere a titre de patient. 

Selon le College, les conseils axes sur les soins ont parfois ete 
remplaces par le processus contradictoire qui caracterise le systeme 
judiciaire. 

Ces litiges ont ete rares mats ont provoque une douleur et une hostilite 
inutiles, sans compter qu'ils ont donne lieu a des critiques dans la 
presse eta certaines « mauvaises u decisions des tribunaux. Ce n'est pas 
par la vote judiciaire qu'on dolt resoudre ces dilemmes159. (Traduction) 

Le rapport du College est fonds sur le point de vue que, puisque le 
fcetus n'est pas autonome, it peut a juste titre etre considers comme un 
patient, particulierement lorsqu'il s'agit de traitements qui lui sont 
destines16°. 

Ce rapport aborde de facon novatrice les obligations deontologiques du 
medecin a l'endroit de la femme enceinte. 

Contrairement au foetus, la femme enceinte possede ses propres valeurs 
et convictions, a partir desquelles elle determine son interet; ce point de 
vue peut differer en toute legitimite de celui du medecin. Le principe de 
l'autonomie applique a la situation de traitement oblige le medecin 
traiter l'opinion de la patiente, sur ce qui est dans son interet, sur un 
pied d'egalite, a tout le moans, avec le point de vue medical decoulant du 
principe de l'assistance161. (Traduction) 

En outre, lorsque le medecin n'est pas d'accord avec la femme enceinte 
sur ce qui constitue l'interet veritable du fcetus, it se trouve dans une 
position privilegiee pour conseiller et persuader, et non pas pour forcer la 
mere et la famille qui peuvent ne pas etre du meme avis que le medecin162 . 

La femme enceinte est plus visible dans le rapport du College royal que 
dans celui de l'Association medicale canadienne. Le College cite l'exemple 
hypothetique d'une patiente enceinte qui fume beaucoup, est alcoolique, 
peut-etre meme toxicomane. Les auteurs du rapport font etat des risques 
pour la sante de la mere et du fcetus. A propos des questions difficiles qui 
se posent au medecin traitant, le rapport note ceci : 

II est dans le meilleur interet du fcetus de se developper dans un uterus 
sain. Les medecins se trouvent face a un dilemme, puisqu'ils doivent 
assurer de telles conditions, qui dependent absolument d'une autre 
personne. Des interventions de la justice ont ete envisagees a cet egard, 
mats 11 est clair qu'elles constituent une rupture de l'engagement entre 
le medecin et sa patiente. Une violation du corps de la mere en vue 
d'assister le foetus peut avoir une justification biologique, mais cause 
certainement un prejudice au lien qui unit la mere a l'enfant; le 
prejudice dolt etre tenu pour considerable163. (Traduction) 

Des questions tres importantes sont egalement posses, notamment : 
comment le medecin peut-il concilier son role d'« agent de police 0 et celui 



L'intervention judiciaire touchant la grossesse et I'accouchement 35 

du professionnel attentionne et sensible? A partir de quel moment la 
persuasion devient-elle de la coercition a regard de la patiente164? 

Contrairement au projet de politique du Comite de deontologie de 
l'AMC, le rapport du College royal percoit le medecin comme un conseiller 
de la femme enceinte, qui est elle-meme responsable des decisions relatives 
a sa sante et a celle du fcetus qu'elle porte. Ce dernier rapport analyse 
aussi serieusement les consequences du recours a des methodes coercitives 
sur le role du medecin et sur ses relations avec sa patiente. Le rej et de 
toute intervention coercitive de la part du College royal est d'autant plus 
notable que les auteurs du rapport parviennent a cette conclusion en 
donnant l'exemple d'une femme dont le mode de vie presente toutes les 
caracteristiques qui sont frequemment relevees pour justifier l'intervention 
au nom du fcetus. 

Comparons la politique enoncee par le Comite de deontologie de l'AMC 
avec les conclusions de l'Association du Barreau canadien (ABC), formulees 
dans le memoire de l'ABC a la Commission royale sur les nouvelles tech-
niques de reproduction. De l'avis de l'ABC, l'application de dispositions 
legislatives visant la protection des enfants pour regir le comportement 
maternel empiete sur les droits de la mere, et le recours au droit penal pour 
faire respecter certaines normes de conduite durant la grossesse est encore 
plus inquietante165. D'apres ce memoire, c'est le legislateur, et non la 
justice, qui doit intervenir aupres des femmes enceintes ou en vue de 
proteger le fcetus. De surcroit, une telle intervention doit etre justifiee en 
vertu d'une politique etablie et de motifs constitutionnels166. 

Lorsqu'elle s'interroge sur le bien-fonde d'une telle intervention dans 
le cadre d'une politique, l'ABC estime que cette intervention serait inutile 
et dissuaderait les femmes qui en ont le plus besoin d'obtenir l'aide neces-
saire. L'ABC se preoccupe de la race et de la classe sociale des femmes 
dont le comportement est le plus susceptible d'etre examine'. 
L'Association conclut que le traitement medical force contreviendrait 
vraisemblablement aux articles 7 et 15 de la Charte canadienne des droits 
et liberte s. Selon les auteurs du rapport, 

L'intervention dans la grossesse et a la naissance, sous forme de 
l'imposition de normes de comportement ou d'un traitement medical, 
definit les femmes exclusivement en fonction de leur capacite genesique : 
si on enleve aux femmes le droit d'être maltresse de leurs actes durant 
la grossesse, on les depouille de leur personnalite juridique. L'imposition 
aux femmes enceintes d'obligations auxquelles ne sont pas assujettis les 
autres membres de la societe est contraire au concept meme d'egalite. 
Plus particulierement, ce concept exige que la societe veille a ne pas 
exiger davantage de la femme enceinte que des parents en general, 
qu'elle ne les singularise pas, ni ne leur impose d'obligations legales 
autres que celles imposees a tous les membres de la societe'. 
(Traduction) 

En conclusion, on recommande que le legislateur et l'appareil judi-
ciaire n'interviennent pas durant la grossesse ni a l'accouchement169. Selon 



36 Questions d'ordre ethique et juridique lilies aux NTR 

1'ABC, les cas difficiles oil les fcetus sont vraiment en danger devraient etre 
consideres comme un echec des politiques d'interet general, des soins 
medicaux et des services sociaux, et devraient etre traites comme tels. II 
faut promouvoir la sante du fcetus; la reglementation et la criminalisation 
constituent des moyens inadequats de realiser cet objectifm. Enfin, le 
rapport se termine par les recommandations suivantes : 

La conduite des femmes durant la grossesse et a la naissance ne 
devrait etre ni reglementee ni soumise a rintervention des tribunaux. 

La conduite des femmes durant la grossesse ne devrait pas faire 
l'objet de sanctions penales. 

Le fcetus devrait etre protégé par des soins medicaux, des services 
sociaux et d'education offerts aux femmes enceintes et aux femmes 
risque dans l'ensemble de la societein. 

La derniere politique que nous etudierons est celle de l'Association 
canadienne des fabricants de produits chimiques (ACFPC). Dans son proj et 
de lignes directrices sur les risques relatifs a la reproduction et au 
developpement, en milieu de travail, l'Association s'inquiete des risques que 
posent les agents chimiques, physiques et biologiques pour la capacite de 
reproduction des travailleurs des deux sexes, ainsi que de leurs reper-
cussions sur l'embryon ou le fcetus. Les lignes directrices visent a reper - 
toiler les risques que presente le milieu de travail pour la reproduction et 
le developpement, ainsi que les mesures a prendre le cas echeant. Les 
lignes directrices soulignent que le refus de permettre a une employee de 
travailler a cause de sa grossesse n'est pas legalement acceptable'''. Ces 
lignes directrices notent aussi que ni une indemnisation de la Commission 
des accidents du travail, ni les actions en responsabilite delictuelle contre 
l'employeur ne sont susceptibles de reparer le prejudice subi par l'employee 
ou son eventuel enfant. Le lien de causalite est egalement difficile a etablir; 
generalement aucune heure de travail n'est perdue et le prejudice subi par 
les enfants n'est pas vise par les divers regimes d'indemnisation des travail-
leurs. Les lignes directrices enoncent egalement que meme s'il est rare 
qu'une action en responsabilite delictuelle intentee contre l'employeur soft 
fructueuse, cette possibilite a parfois ete invoquee pour justifier des poli-
tiques d'embauche discriminatoires. De l'avis des auteurs des lignes direc-
trices, ces politiques violent les droits de la personne et constituent une 
discrimination fondee sur le sexe. 

Ces lignes directrices sont concues pour aider les membres a relever 
les risques dans leur milieu de travail et a y remedier. Il est recommande 
que l'employeur identifie et evalue les toxines du milieu de travail, qu'il 
etablisse un inventaire de ces substances, qu'il tienne a ce propos un 
dossier complet situe dans un endroit central et qu'il determine les sources 
d'exposition. On encourage l'employeur a determiner les degres acceptables 
d'exposition et a envisager divers mecanismes visant a les contrOler, y 
compris l'elimination des substances toxiques ou leur remplacement, les 
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contrOles techniques et administratifs, la modification des methodes ou des 
pratiques de travail ainsi que le recours a un equipement protecteur. 

On invite egalement l'entreprise a mettre en place un vaste programme 
de communication sur les dangers au travail, afin d'informer les employes 
des risques auxquels est exposé le systeme reproducteur des hommes et 
des femmes ainsi que des procedes visant a reduire au minimum cette 
exposition en milieu de travail. Ces informations devraient -etre remises 
aux employes par ecrit et mises a jour au besoin. 

Le projet de lignes directrices recommande que l'employeur etablisse 
une politique visant la protection du systeme reproducteur et du fcetus qui 
envisage la reaffectation, cas par cas, des personnes a risque. Les 
politiques qui ne sont pas specifiques, comme celles qui s'appliquent 
toutes les femmes fertiles, sont deconseillees puisqu'elles sont 
discriminatoires. On deconseille egalement de mettre en oeuvre une 
politique globale touchant meme les emplois ne presentant aucun risque. 
Enfin, on ne preconise pas de proceder a des tests de grossesse pour 
justifier la reaffectation puisque les risques pour le foetus sont grands 
durant les 12 premieres semaines de la grossesse, periode durant laquelle 
la femme ne sait pas toujours qu'elle est enceinte'. 

Decisions judiciaires relatives a l'ingerence des tribunaux 
dans l'autonomie genesique des femmes 

Jurisprudence relative a l'ingerence dans la capacite de reproduction 
On trouve au Canada plusieurs exemples de decisions judiciaires qui 

ont influe, de facon precise, sur l'autonomie genesique des femmes Dans 
chacun de ces litiges, une demande a ete adressee aux tribunaux, en vertu 
d'un quelconque mecanisme juridique, afin que ces derniers imposent un 
traitement a une femme en particulier ou lui ordonnent de changer son 
mode de vie dans l'interet du foetus qu'elle porte, ou encore denoncent sa 
conduite pendant la grossesse en la qualifiant de mauvais traitements 
l'egard du foetus'. 

Ces litiges illustrent l'eventail des situations qui peuvent dormer lieu 
a des requetes, ainsi que la variete des recours qu'il est possible d'invoquer 
dans l'espoir d'une solution juridique. Une difference notable entre la 
situation au Canada et celle des Etats-Unis est qu'd ce jour, aucune pour-
suite penale n'a ete intent& au Canada dans le but de punir les femmes 
dont le comportement avait ete percu comme ayant des repercussions sur 
la sante du foetus'. En outre, it n'est arrive qu'une seule fois que les 
tribunaux imposent une peine a la mere en vue de proteger le foetus. 

Les affaires publiees dans la jurisprudence canadienne dans lesquelles 
on a impose un traitement a la mere dans l'interet du fcetus ne sont pas 
suffisamment nombreuses pour qu'il soft vraiment utile ici de les classer 
par categorie juridique. On trouve les cas suivants : le recours aux 
dispositions legislatives sur la sante mentale pour obtenir l'internement de 
la femme, contre son gre, dans le but de proteger le fcetus; le fait d'enlever 
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a la mere la garde de l'enfant, apres sa naissance, le juge laissant entendre 
que des prejudices prenatals avaient ete causes au fcetus; l'imposition 
d'une peine d'emprisonnement dans le but avoue de proteger la sante du 
fcetus, alors qu'une telle peine n'aurait pas necessairement ete imposee 
autrement. Mise a part la nette exception que constitue l'ordonnance du 
Yukon relative aux enfants nes avec le syndrome d'alcoolisme foetal, les 
mesures canadiennes visant a contrOler le comportement des meres n'ont 
pas pris la forme d'une nouvelle legislation en la matiere, ni meme d'un 
projet de reforme. On a plutOt tente d'utiliser les dispositions legislatives 
existantes pour reprimer les comportements et les decisions de la mere que 
des tiers jugeaient contraires a la sante du fcetus. 

Les decisions des tribunaux canadiens touchant l'acces a l'avortement 
therapeutique ne seront pas citees a titre d'exemple de l'ingerence judiciaire 
dans l'autonomie genesique. Bien que la requete presentee par un man ou 
un conjoint de fait dans le but d'empecher un avortement therapeutique 
puisse etre consideree comme un forme d'ingerence judiciaire a regard de 
la grossesse ou de la naissance, l'avortement en soi n'entre pas dans le 
mandat précis de la Commission royale sur les nouvelles techniques de 
reproduction. Ces causes relatives au droit d'acces a l'avortement thera-
peutique ne seront citees que dans la mesure ou elles nous permettront 
d'eclairer la question relative au droit des femmes de prendre elles-memes 
les decisions qui les concernent en matiere de soins de sante. Jusqu'ici, les 
tribunaux canadiens qui se sont penches sur la question ont soutenu les 
defenseurs du droit d'acces a l'avortement therapeutique, plutOt que leurs 
opposants. 

Les causes qui illustrent l'ingerence des tribunaux canadiens dans les 
questions relatives a la reproduction etant peu nombreuses, nous les 
examinerons de fagon assez detainee. Exception faite des affaires qui ont 
ete instruites afin que les tribunaux clarifient ou nient le droit d'acces 
l'avortement therapeutique, seulement sept causes semblent soulever des 
questions sur la pertinence des solutions judiciaires aux problemes que 
pose le comportement des femmes enceintes lorsqu'il est pergu comme une 
menace pour le fcetus. Une de ces causes, non publiee dans la juris-
prudence, a ete relevee par le professeur Brettel Dawson qui en traite dans 
un recent article, intitule g Re Baby R: A Comment on Fetal 
Apprehensioni" 

Des entretiens avec differentes associations de femmes et un examen 
de dossiers de presse n'ont pas permis de deceler d'autres cas oil. des 
mesures avaient ete prises pour assurer la protection du fcetus ou pour 
imposer un traitement a des femmes enceintes contre leur gre. Cependant, 
it est impossible d'affirmer avec certitude que des mesures coercitives ont 
ete prises par des professionnels de la sante ou des services sociaux, 
lorsqu'ils le font sans recourir a des poursuites judiciaires. 

La premiere des decisions publiees dont nous parlerons a ete rendue 
par la Cour provinciale de l'Ontario, Division de la famille, dans l'affaire Re 
Children's Aid Society for District of Kenora and ILI'. Cette affaire a trait 
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a la mise sous tutelle du bebe J.L., qui souffrait a sa naissance du 
syndrome d'alcoolisme fcetal du a l'alcoolisme de la mere avant et durant 
la grossesse. La description que l'on donne de la mere et du pere montre 
qu'ils n'avaient pas d'adresse permanente et vivaient parfois dans la rue. 
Leurs quatre enfants plus ages avaient déjà ete declares pupilles de la 
Couronne, et deux d'entre eux etaient atteints du syndrome d'alcoolisme 
fcetal. On avait recommande a la mere de suivre, apres la naissance de 
l'enfant, une cure de desintoxication a Thunder Bay. Comme elle a refuse, 
on lui a retire l'enfant. 

Les dossiers relatifs a la mere faisaient etat de cures de desintoxication 
intermittentes, d'infractions reliees a l'alcool et de sej ours a l'hOpital pour 
diverses blessures, et ce, sur une longue periode, debutant en 1977. Un 
avis d'audience concernant la tutelle de la Couronne a ete signifie a la 
mere, a la prison de Kenora; elle presentait alors des contusions qu'elle 
attribuait a la violence de son conjoint. Le dossier de la Cour montrait que 
la mere avait recu des soins medicaux de facon reguliere pendant la gros-
sesse, mais qu'elle souffrait d'alcoolisme aigu durant cette periode. 

Le juge Bradley a constate que le nouveau-ne etait atteint du 
syndrome d'alcoolisme fcetal, lequel avait ete inflige deliberement A.J.L. par 
sa mere, C.L., qui avait refuse d'être trait& pour son alcoolisme, malgre les 
instances du docteur Bevridges. Le tribunal a conclu que l'enfant avait 
besoin de protection au moment de la requete et qu'il aurait egalement du 
etre protégé avant sa naissance en vertu de la Loi sur le bien-etre de 
l'enfance. Le tribunal a aussi conclu que les mauvais traitements qui 
constituaient un prejudice subi par l'enfant avant sa naissance avaient ete 
causes, entre autres, par une consommation excessive d'alcool durant la 
grossesse, et par la negligence ou le refus d'obtenir les soins curatifs ou les 
traitements indiques pour la sante de l'enfant alors qu'un medecin dilment 
qualifie en avait fait la recommandation'. 

Dans les raisons qui l'ont amen& a conclure que l'enfant avait besoin 
de protection au moment ou it a ete retire a sa mere, la Cour mentionne 
l'alcoolisme persistant des deux parents, le fait que ceux-ci n'aient pas de 
logement et que leur relation soit marquee par la violence physique°. 

Pour en arriver a la conclusion qu'un prejudice prenatal avait ete 
cause, le juge Bradley s'est appuye sur le point de vue du juge David 
Steinberg tel que ce dernier l'a formule dans son texte Family Law in the 
Family Courts. Le juge Steinberg soutient que les termes de la Loi sur le 
bien-etre de l'enfance qui designent les enfants nes ou qui naitront 
vraisemblablement en dehors du manage, ou les termes qui definissent 
l'enfant comme une personne ayant ou paraissant moires de 16 ans, 
peuvent etre interpretes de facon a s'appliquer a un enfant " en ventre sa 
mere  ,181.  

II convient de souligner que le tribunal a reconnu qu'il n'avait pas, 
dans les motifs de son jugement, a considerer s'il y avait eu prejudice 
prenatal ou si la Loi sur le bien-etre de l'enfance s'appliquait a un enfant 
44  en ventre sa mere N. La prise en charge de l'enfant en vertu de la loi etait 
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fondee du seul fait que cet enfant avait besoin de protection apres sa 
naissance. 

La deuxieme affaire publiee dans la jurisprudence canadienne porte 
egalement sur une requete visant la prise en charge d'un enfant, apres sa 
naissance; dans cette cause, le tribunal a de nouveau decide de prendre en 
consideration les actes que la mere avait commis pendant sa grossesse et 
qui avaient eu des repercussions sur l'etat de sante de l'enfant a sa 
naissance. Dans l'affaire Re Superintendent of Family and Child Services 
and McDonald' 82, la mere du nouveau-ne etait herolnomane depuis rage de 
12 ans. Celle-ci, M' McDonald, avait ete herolnomane par intermittence 
malgre plusieurs intervalles pendant lesquels elle avait suivi un traitement 
a la methadone. Vers le milieu de sa grossesse, AT" McDonald a consulte 
un medecin, qui a indique que la grossesse etait trop avancee pour que l'on 
puisse interrompre le traitement a la methadone sans que le foetus en 
souffre. 

Les faits de cette affaire demontrent clairement que M' Mcdonald a 
recherché de l'aide tout au long de sa grossesse. Elle a ete examinee par 
au moins quatre medecins pendant cette periode. A sa naissance, l'enfant 
etait intoxiquee par la methadone. Il a ete prouve que le bebe etait encore 
en etat de manque quatre mois plus tard, au moment de l'appel de la deci-
sion selon laquelle l'enfant n'avait pas besoin de protection en vertu de la 
Child and Family Services Act de la Colombie-Britannique. La requete 
visant la prise en charge avait ete presentee le jour ou le nouveau-ne etait 
pret a sortir de l'hOpital. 

Lors de l'audience en Cour provinciale, le juge P. d'A. Collings a 
constate que l'enfant etait encore sous la garde de l'hOpital. Le nouveau-ne 
n'avait pas encore ete confie a Mme McDonald. Le juge a fait remarquer que 
celle-ci n'avait pas eu la possibilite de demontrer ses capacites parentales. 

L'ordonnance de prise en charge ayant ete rejetee, l'enfant a ete remis 
a Mme McDonald et a son conjoint de fait, sous reserve de surveillance et 
d'assistance. En appel, on a remis en question la justesse de la decision 
selon laquelle l'enfant n'avait pas besoin de protection. Il s'agissait de 
determiner ce qu'on entendait par « enfant ayant besoin de protection 
dans le cadre de la loi. 

En appel, la juge Proudfoot s'est pose deux questions precises. Elle 
s'est demande premierement s'il etait possible de causer un prejudice a un 
enfant a naitre pendant la periode de gestation et, deuxiemement, si l'on 
avait demontre un danger manifeste et imminent, bien que l'enfant n'ait 
pas encore ete remis a la garde de sa mere. 

La juge Proudfoot a soutenu qu'il serait impensable de ne pas conclure 
que l'enfant née toxicomane avait subi de mauvais traitements, et que ces 
mauvais traitements lui avaient ete infliges pendant la grossesse'. Elle 
a ajoute qu'il n'etait pas necessaire qu'un enfant vive a la maison pour 
qu'on puisse en arriver a une telle conclusion; au contraire, l'enfant est née 
apres avoir subi un prejudice'''. La juge Proudfoot fondait son raison-
nement sur la disposition de la loi selon laquelle un enfant a besoin de 
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protection lorsqu'on lui fait subir de mauvais traitements ou qu'on le 
neglige de sorte que sa securite ou son bien-etre soient compromis185. 
Toutefois, la juge Proudfoot laisse clairement entendre qu'elle ne se 
preoccupe pas outre mesure des termes des definitions contenues dans les 
divers articles de la loi, ni de l'application precise qui en decoule. 

Bien que la Cour provinciale semble s'etre fondee sur l'alinea c) pour 
rejeter l'ordonnance (et j'ai dit plus haut que l'alinea a) aurait 
probablement ete plus pertinent), je cross que cela ne change pas grand-
chose en l'espece. D.J. est ne apres avoir subi un prejudice. D.J. est 
donc un enfant qui a besoin de protection au sens de l'article 1 de la loi, 
tout comme n'importe quel autre enfant ne toxicomane. 1...1 cet enfant 
est ne apres avoir subi de mauvais traitements186. (Traduction) 

La juge Proudfoot s'est appuyee sur les motifs du jugement dans 
l'affaire Re Children's Aid Society for the District of Kenora and J.L. 
mentionnee ci-dessus, bien qu'elle ne soit pas attardee sur les differences 
dans le libelle des deux lois. 

Pour repondre a la deuxieme question qu'elle s'etait posee, la juge 
Proudfoot a tenu compte d'un temoignage du docteur Segal concernant le 
syndrome de manque chez un nouveau-ne. Le docteur Segal a attire 
l'attention du tribunal sur la difficulte de prendre soin d'un enfant qui 
presente des symptOmes de manque. II a fait remarquer que ces enfants 
sont extremement tendus et souvent inconsolables lorsqu'ils pleurent. Il 
a ajoute que de tels enfants soumettent les parents, meme les meilleurs, 
de grandes tensions et que frequemment un type de comportement violent 
s'installe. La juge Proudfoot decrit ce genre de comportement comme suit : 

Un homme, qui n'est pas le pere de l'enfant, habite dans cette maison et 
rivalise avec l'enfant pour obtenir l'affection de la mere. Le docteur Segal 
pretend que dans ces cas, le derangement serieux et continuel cause par 
les pleurs incessants de l'enfant peuvent amener le beau-pere a mal-
traiter ce dernier. Bien que le beau-pere puisse n'avoir aucune intention 
de tuer l'enfant, it n'en demeure pas moans que de tres jeunes enfants 
peuvent mourir des suites de blessures relativement mineures'. 
(Traduction) 

Le conjoint de Mille McDonald, presente comme le beau-pere de l'enfant 
dans les motifs du jugement, est decrit comme une personne qui manifeste 
moans de patience et de tolerance que la plupart des gens et se met souvent 
en colerel". Il possederait un temperament explosif et refuse obstinement 
tous les conseils ou traitements medicaux. En outre, it semble qu'il domine 
totalement la mere189. 

La juge Proudfoot a conclu que l'enfant avait besoin de protection du 
fait qu'elle serait vraisemblablement privee de soins si elle etait autorisee 
a retourner dans sa famille. Dans le but de permettre a l'enfant de vivre a 
la maison, la juge a rendu une ordonnance prevoyant un grand nombre de 
services de soutien, y compris les services quotidiens d'une auxiliaire 
familiale, trois visites par semaine d'une infirrniere des services 
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communautaires et des visites quotidiennes d'un travailleur social. En 
outre, le tribunal a exige que la famille ne sorte pas le soir avec l'enfant, 
qu'elle n'amene pas l'enfant dans des endroits publics, qu'elle continue de 
vivre a Vancouver et que le degre d'assistance necessaire pour assurer la 
securite et le bien-etre de l'enfant soit laisse a la discretion du docteur 
Segalig°. Cette ordonnance a ete rendue le 13 avril 1982. Le 14 mai, 
l'enfant a ete prise en charge et retiree de la garde de sa mere, bien que 
cette garde ait ete supervisee. Lors des audiences subsequentes 
concernant la garde de l'enfant, M' McDonald a retire sa propre requete 
eta appuye celle presentee par son demi-frere. Le lei novembre 1982, dans 
des procedures connexes, la juge Proudfoot a rendu une ordonnance qui 
accordait la garde permanente de l'enfant au surintendant des Services a 
la famille et a l'enfance et qui refusait cette garde au demi-frere de 
M' McDonald. On a interjete appel de cette ordonnance devant la Cour 
d'appel de la Colombie-Britannique191. 

Lors de l'audience devant la Cour d'appel, on a indique pour la 
premiere fois que Mme McDonald etait membre des Premieres nations, plus 
precisement de la nation Nishga. L'enfant D.J., qui etait intoxiquee par la 
methadone, a ete decrite, au moment de l'appel, comme une enfant appa-
remment normale et en sante. Elle etait alors dans un foyer d'accueil, elle 
se portait bien et etait admissible a 1'adoption192. Dans sa decision 
accordant la garde permanente de l'enfant au surintendant, la juge 
Proudfoot a conclu que le demi-frere de la mere ne pourrait pas repondre 
aux 4,  besoins particuliers H que l'enfant pourrait avoir a l'avenir. Ce demi-
frere, pere de cinq enfants, vivait dans un village qui etait relativement 
inaccessible et oil it n'y avait pas possibilite d'obtenir les soins specialises 
que l'enfant aurait pu necessiter dans l'avenir. La juge Proudfoot a 
egalement conclu que Mille McDonald representait une menace pour son 
enfant, qu'elle devait en etre eloignee et que son demi-frere ne pouvait 
probablement pas assurer cet eloignement. 

La juge Proudfoot a conclu que les interets de l'enfant seraient mieux 
servis si l'enfant etait 

1...] placee dans un milieu ou personne ne connaltrait les antecedents de 
toxicomanie de sa grand-mere, de son oncle (pas J.M.) et de sa mere. 
Pour lui eviter cet opprobe et pour prevenir tout derangement que 
pourrait occasionner le retour de la mere, D.J. devrait etre placee dans 
un foyer oil elle sera coupee de son passé, auquel on ne pourra dons pas 
l'identifier, ainsi que de la notoriete des presentes poursuites193. 
(Traduction) 

La Cour d'appel devait determiner si la juge avait commis une erreur 
en ne tenant pas compte des liens de l'enfant avec la tribu Nishga, ni de 
son patrimoine autochtone. La Cour d'appel a conclu ce qui suit : 

Les liens de parent& pour les membres de la nation Nishga ont beaucoup 
d'importance. Ce facteur n'est pas remis en cause. L'education et la 
formation que lui donnerait la communaute Nishga, de meme que 
l'apprentissage de la culture Nishga, profiteraient a D.J. Cependant, 
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cette affirmation dolt etre evaluee par rapport aux torts que subirait 
I'enfant si elle etait placee dans une situation ou elle aurait a souffrir du 
caractere instable et de la reputation de sa mere. Peser le pour et le 
contre de cette question est une operation delicate, et le juge de premiere 
instance est celui qui est le mieux place pour decider194. (Traduction) 

La Cour a confirms la decision de la juge Proudfoot, a savoir, accorder 
la garde de l'enfant au surintendant et declarer cette enfant admissible a 
l'adoption. 

La cause suivante nous ramene en Ontario. Dans l'affaire Re 
Children's Aid Society of City of Belleville, Hastings County and T et Cll.195, 
les tribunaux canadiens ont eu, pour la premiere fois, a se prononcer sur 
une demande de protection presentee au nom du fcetus. Dans les causes 
que nous avons etudiees precedemrnent, les tribunaux ont formule des 
conclusions a regard d'enfants déjà nes, tout en considerant et en 
commentant le comportement de la mere durant la grossesse. L'affaire 
Belleville soulevait directement la question de savoir si les responsables de 
l'aide sociale pouvaient exercer un contrOle sur le comportement des 
femmes enceintes dans l'interet du fcetus. Puisqu'il s'agissait d'un enfant 
a naitre, la Cour a decrit cet enfant comme etant sous la garde evidente et 
directe de sa mere'. On a allegue que le comportement de la mere repre-
sentait un danger suffisant pour que le fcetus soit considers comme un 
enfant ayant besoin de protection en vertu de la Loi sur les services d 
l'enfance et a la famine'. Le tribunal a considers que les precedents 
&talent suffisamment nombreux pour qu'un enfant « en ventre sa mere » soit 
considers comme ayant besoin de protection, et qu'une ordonnance soit 
prononcee a cette fin198. 

Les preuves sur lesquelles s'est appuye le juge Kirkland, de la Cour 
provinciale, pour rendre une ordonnance de prise en charge contre la 
femme enceinte, comportaient des pertes vaginales « qui pouvaient etre ou 
ne pas etre normales199  », des douleurs abdominales et des malaises, un 
comportement excentrique, et le fait que celle-ci ait passé une nuit dans un 
stationnement souterrain. Le juge etait aussi preoccupe par l'attitude de 
la femme envers la sante du fcetus qu'elle portait. Il a declare ce qui suit : 

Je considere que l'attitude de Linda, quelque puisse en etre la cause, n'est 
pas de nature a conduire a un accouchement stir et normal' 
(Traduction) Aux yeux de la Cour, l'# enfant » avait besoin de protection. 

Dans cette affaire, la conclusion a ete fondee sur la legislation 
provinciale en matiere de sante mentale201. Aux yeux du juge, le compor-
tement de la femme enceinte repondait aux criteres de la Loi sur La sante 
mentale, c'est-d-dire qu'il representait un danger pour la femme elle-meme. 
Le juge a declare que ce danger residait dans le refus de la femme enceinte 
de consulter un medecin pour ses douleurs abdominales et dans le fait 
qu'elle ait passé la nuit dans un sous-sol froid. Le juge a considere qu'on 
avait des preuves suffisantes, aux termes de la loi, que la femme presentait 
des troubles mentaux pouvant lui causer un prejudice physique grave. En 
outre, le juge a estime que le foetus, qu'il appelait « I'enfant entrait dans 
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la categorie « autre personne » et, partant, qu'on pouvait raisonnablement 
s'attendre a ce qu'un prejudice grave lui soit cause. Afin que l'« enfant » 
soit protégé a l'avenir, le juge a egalement rendu une ordonnance declarant 
V« enfant » pupille de la Societe d'aide a l'enfance pour une periode de trois 
mois. Il a ajoute : « la question concernant Faeces a l'enfant pourra etre 
resolue plus tard2°2  

Dans l'affaire Belleville, on a utilise les dispositions de la Loi sur la 
sante mentale de l'Ontario pour interner une personne contre son gre aux 
fins d'evaluations. Dans les motifs du jugement, on accorde plus de poids 
a la description que donnent les autres du comportement de la femme 
enceinte, y compris son conjoint de fait et sa soeur, qu'on en accorde a la 
description que la femme a donnee de son propre etat de sante. Son avocat 
a soutenu qu'elle avait passé une nuit dans un stationnement souterrain 
a cause de la precarite de sa situation financiere. 

Le prochain dossier, Farrel Re Baby R.203  concerne une demande 
d'autorisation de proceder a une intervention effractive. En l'espece, le 
surintendant des services familiaux demandait d'effectuer une cesarienne, 
malgre le refus de la parturiente. 

Le juge Davis de la Cour provinciale de la Colombie-Britannique a 
autorise la prise en charge du foetus en vertu de la Family and Child Service 
Act. Selon l'ordonnance rendue par le tribunal, le foetus etait un enfant qui 
avait besoin de protection, et le surintendant a obtenu la garde et la tutelle 
permanentes2". 

Au moment de la prise en charge du foetus, S.R. etait en travail et le 
bebe se presentait par le siege. Le docteur Zouves, le medecin responsable, 
pensait qu'il fallait proceder a une cesarienne. S.R. a refuse de donner son 
consentement. Le docteur Zouves a contacte un travailleur social du 
ministere des Services sociaux. Celui-ci, M. Bulic, a examine la situation 
et a informe le docteur Zouves qu'il « prenait l'enfant en charge mais qu'il 
ne consentait pas a une quelconque intervention medicale sur la mere »2°5. 
Peu apres, lorsque M. Bulic est arrive a l'hOpital, le docteur Zouves lui a 
appris que S.R. avait consenti a l'operation. Finalement, un bebe en bonne 
sante est ne par cesarienne. Le juge a declare ce qui suit : 

La conduite passee de cette mere a regard de ses enfants est atroce. 
C'est son cinquieme enfant, et 11 n'y en a qu'un dont elle s'est occupe 
pendant plus d'un mois. Pour les quatre autres enfants, elle a pris soin 
de trois d'entre eux pendant trots fours, 23 jours et une journee, 
respectivement. Elle a ete incapable d'assumer son role de mere pour 
ses quatre enfants et tous ceux qui sont au courant de cette situation, 
et qui connaissent la facon dont elle s'est occupe d'elle-meme durant sa 
toute derniere grossesse, ne peuvent qu'en deduire 	qu'elle est 
incapable d'assumer son role de parent'. (Traduction) 

Le tribunal approuve la prise en charge qui, selon lui, se justifie par 
la necessite d'assurer a l'enfant des soins medicaux appropries. Le juge 
Davis ajoute : 
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Il ne s'agit pas d'une affaire concernant les droits de la femme; Mme  (11] 
a consenti a l'operation sans contrainte ni menace. A mon humble avis, 
it ne faudrait pas traiter ce cas en fonction du droit a la vie de l'enfant 
a naitre, comme le suggere l'avocat de Mine 	s'agit simplement de 
determiner ce qui conviendrait le mieux pour assurer la securite et le 
bien-etre de cet enfant'. (Traduction) 

Appel de cette decision a ete intelete devant la Cour supreme de la 
Colombie-Britannique208. On a accorde le statut d'intervenant au Fonds 
d'action et d'education juridiques pour les femmes (FAEJ) sur la question 
suivante : le foetus pouvait-il etre traite comme un enfant au sens de la loi? 
Le jugement en appel portait sur les termes de la loi, a savoir si cette 
derniere autorisait la prise en charge du foetus avant la naissance. 

Le juge MacDonnell a souligne que, selon la loi, un # enfant » est # une 
personne agee de moms de 19 ans ; par contre, le mot « personne » n'est 
pas defini. Il a egalement mentionne une remarque du surintendant, soit 
que l'ordonnance de prise en charge precisait bien que seul le traitement 
medical du foetus etait autorise, et non les soins medicaux a la mere en 
l'absence de son consentement; mais, « avant la naissance, it est difficile 
d'imaginer comment on pourrait donner un traitement a un enfant sans 
toucher au corps de la mere209  ». Il ajoute : 

Il ne fait aucun doute, au soulagement du medecin, que la mere a 
exprime oralement son consentement a la cesarienne, et gull n'y avait 
plus de dilemme sur ce qu'il fallait faire ou sur ce qui pouvait etre fait 
dans les circonstances210. (Traduction) 

Selon la Cour d'appel, ce consentement de derniere minute annule la 
question concernant le besoin d'une prise en charge. Le tribunal a conclu 
qu'il n'existait plus de raison pour la prise en charge au moment ou celle-ci 
s'etait produite, puisque la femme avait elle-meme consenti au traitement 
juge essentiel par le surintendant. 

Pour le tribunal, la question juridique precise qui se posait etait la 
suivante : le foetus est-il un « enfant » au sens de la loi et, par consequent, 
est-il susceptible de faire l'objet d'une ordonnance de protection? Le juge 
MacDonell a declare ce qui suit : 

La prise en charge d'un enfant apres la naissance, et encore plus avant 
la naissance, est une mesure radicale a prendre. Le Parlement, en 
promulgant des dispositions legislatives visant la protection de l'enfant, 
a accorde au surintendant de l'aide a l'enfance d'importants pouvoirs 
l'egard de la prise en charge d'un enfant qui, d'apres lui, aurait besoin 
de protection. Les objectifs sont louables mais le pouvoir accorde est 
enorme : it depasse de loin ce qui, jusque la, a ete octroye a toutes les 
autre instances ou organisations. Un tel pouvoir n'existe pas en common 
law et ne peut 'etre attribue que par le legislateur211. (Traduction) 

Le juge MacDonell s'est demande si les termes de la loi permettaient 
de prendre en charge un foetus, et en a conclu que rien dans la loi n'auto-
risait d'etendre la definition du terme « enfant », pour lui faire englober un 



46 Questions d'ordre ethique et juridique hews aux NTR 

enfant a naitre ni d'etendre celle du terme « personne », pour englober 
enfant a naitre . II souligne que, par contre, dans la Family Relations Act, 

le mot g enfant » designe un enfant qui n'est pas encore ne 	mais qui, 
par la suite, vient au monde vivant. 

En bref, le juge MacDonell a estime qu'il n'y avait aucun fondement 
factuel ni juridique justifiant l'ordonnance de prise en charge et l'a annulee. 
Presque une annee s'etait ecoulee, pendant laquelle l'enfant etait demeure 
sous la tutelle du surintendant et n'avait pas ete place sous la garde de sa 
mere. 

Enfin, les tribunaux de l'Ontario ont ete saisis de la question de la 
prise en charge d'un fcetus en 1990. A nouveau, on demandait qu'un fcetus 
soit pris en charge au cours de la grossesse. La requete visait plusieurs 
objectifs differents, en plus de la mise sous tutelle du fcetus. Dans l'arret 
Re A. (in utero)212, on a elargi les demandes pour y inclure la prise en 
charge du fcetus et une ordonnance obligeant la femme enceinte, P.A., a 
recevoir des soins prenatals et a donner le nom de son medecin a la Societe 
d'aide a l'enfance, puis a faire le necessaire pour accoucher dans un hOpital 
et informer la Societe du nom de cet hOpital; a defaut de respecter ces 
conditions, que la femme soit retenue dans un hOpital jusqu'd son accou-
chement et recoive tous les traitements necessaires au bien-titre de 
l'enfant213. 

Les quatre autres enfants de P.A. avaient ete mis sous la tutelle de la 
Societe d'aide a l'enfance. En outre, le jugement s'est appuye sur un grand 
nombre de preuves revelant que M. et Mme A avaient continuellement affaire 
a la Societe et que M. A avait eu des demeles avec la justice penalem. II 
ressort aussi clairement que M. A avait eu de violents echanges verbaux 
avec des intervenants de la Societe et que ces derniers avaient peur de lui. 
P.A. et son man avaient menti au personnel de la Societe sur le nom de la 
personne qui fournissait des soins prenatals a Mme A, mais elle recevait 
effectivement de tels soins. La requete visant a mettre le foetus sous la 
tutelle de la Societe et a soumettre M' A aux obligations indiquees ci-
dessus etait une ordonnance prononcee ex parte, c'est-d-dire une ordon-
nance qui n'avait pas ete signifiee a M. et Mme A; par consequent, ils 
n'avaient pu etre representes par un avocat. 

Le juge Steinberg a conclu qu'aucun terme de la Loi sur les services 
a l'enfance et a la famille215, qui remplace la Loi sur le bien-titre de 
l'enfance216, ne permettait d'accorder au fcetus un statut de personne ou un 
droit a la protection de la 1oi217. Pour ce faire, le juge Steinberg s'appuyait 
sur l'arret Tremblay c. Daigle218, par lequel la Cour supreme a refuse une 
demande d'injonction visant a empecher un avortement therapeutique. 
Etant donne que le tribunal a conclu qu'il n'existait aucune competence 
autorisant la prise en charge d'un fcetus selon les dispositions de la loi, it 
n'etait pas necessaire de chercher a savoir si une ordonnance prononcee 
ex parte etait indiquee. 

On a formule un autre argument selon lequel le tribunal avait une 
competence residuelle en common law en vertu du principe de parens 
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patriae qui lui permettait de se prevaloir de l'autorite d'agir au nom du 
fcetus. A contrecceur, le juge Steinberg a conclu qu'il ne jouissait pas d'une 
telle competence. 

Fondamentalement, le principe de parens patriae permet au tribunal de 
prendre les mesures necessaires pour proteger renfant ou le fcetus a la 
place du parent. Mats en respece, l'enfant se trouve dans le sein de la 
mere. Par consequent, 11 est impossible d'entamer des procedures pour 
proteger l'enfant sans finir par contraindre la mere, en utilisant la force 
au besoin, a suivre un traitement medical et a obtenir d'autres soins. 
Je pense que la competence du tribunal en vertu du principe de parens 
patriae n'est simplement pas assez large pour permettre d'envisager 
l'internement d'un parent. Quand bien merne ce serait le cas, le tribunal 
devrait se montrer extremement prudent avant de recourir a ses 
pouvoirs dans de tels cas; en effet, l'exercice d'une telle competence 
pourrait donner lieu a certains abus a regard des femmes enceintes219. 
(Traduction) 

Le juge Steinberg a termine son jugement en soulignant que le recours 
a l'interet d'Etat pour accorder de la protection au fcetus dans une situation 
comme celle-ci devrait etre fait par l'assemblee legislative plutOt que par le 
corps judiciaire22°. 

Le plus recent de ces cas fait suite a une demande en vertu de la 
Family and Child Service Act221  de la Colombie-Britannique visant a prendre 
en charge un enfant qui avait eta prive de l'attention medicale necessaire, 
aux termes de l'alinea 1d) de cette 101222. Dans cette affaire, la situation est 
assez differente de celles que nous avons etudiees plus tot. Toutefois, elle 
souleve bon nombre de questions et de preoccupations identiques a celles 
qui se sont posees dans les affaires precedentes, y compris les 
repercussions de la violence conjugale ainsi que la nature et l'incidence de 
l'expertise medicale sur la decision dans les litiges de ce genre. Comme 
dans l'arret McDonald223,  le docteur Sydney Segal temoigne a titre d'expert. 
Il s'agissait de determiner le placement le mieux indique pour l'enfant. 

Le juge Collings de la Cour provinciale a decrit le litige de la facon 
suivante : 

Est-ce que le fait de ne pas partager l'opinion du docteur Segal 
relativement a un enfant qui avait a la naissance un taux decelable de 
cocaine, de gravol et peut-etre de methadone dans le sang signifie que 
ce bebe a besoin de la protection prevue a ralinea cll de l'article 1 de la 
Family and Child Act 224? (Traduction) 

Le litige portait sur un desaccord quant aux soins qui sont indiques 
lorsqu'il a ete etabli, a la naissance, que l'enfant avait ete intoxique in utero 
par des drogues. 

On a declare que la mere de l'enfant consommait regulierement de la 
drogue depuis rage de douze ans jusqu'd tout recemment. Elle est dans la 
trentaine. Elle a deux filles d'un manage precedent qui vivent avec leur 
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pere mais avec qui elle a garde un contact regulier. Selon le tribunal, elle 
entretient une bonne relation avec ses deux filles ainees. 

Le juge indique que sa derniere grossesse l'a surprise. II souligne que 
lorsqu'elle a decouvert qu'elle etait enceinte, elle a essay& sincerement, de 
reorienter sa vie225. Elle a ainsi suivi une serie de traitements, en 
commencant dans un centre de desintoxication; elle a par la suite participe 
a un programme en etablissement. Elle a egalement epouse son compa-
gnon. Comme le juge Collings le souligne : 

cela fut une erreur qui a par la suite menace de detruire toutes les 
bonnes choses qu'elle avait accomplies parce que Blaine (son epoux) 
semble au dire de tous etre un homme violent et imprevisible, qui a eu 
ses propres demeles avec la justice et est toxicomane226. (Traduction) 

Le bebe est ne a Abbotsford et semblait en bonne sante. Elle 
presentait plusieurs petites anomalies que l'on ne croyait pas causees par 
la drogue. ll y avait quelques traces de cocaine, de gravol et peut-etre de 
methadone dans le sang du cordon ombilical. Elle presentait peu de 
symptOmes d'un etat de manque, sauf peut-etre le fait qu'elle avait ete 
irritable a sa cinquieme journee. Elle a recu son con& de l'hOpital et a ete 
confiee a sa mere cinq jours apres sa naissance. 

Le medecin responsable des soins obstetricaux et de l'accouchement 
a avise les services sociaux que le bebe risquait tres fort d'être maltraite 
sa sortie de l'hOpital. En expliquant les raisons qui ont motive cet avis, le 
docteur a declare : 

Apres lui avoir accorde son cone, j'ai avise les services sociaux qu'il y 
avait un risque de violence extremement eleve pour le bebe. Non 
seulement je n'etais pas convaincu par la promesse de Denise de 
s'abstenir de consommer de la cocaine, mats je m'inquietais a propos de 
la me-me promesse fatte par son mart, qu'elle avatt &pause une sematne 
auparavant : it a de la clfficulte a maitriser ses pulstons colertques et it 
a fait de la prison227. (C'est nous qui soulignons.) (Traduction) 

Le medecin a suggere aux services sociaux que le bete soit pris en 
charge, et it a organise un rendez-vous avec le docteur Segal. Les services 
sociaux ont juge que le lathe n'avait pas besoin d'etre pris en charge, mais 
des dispositions ont ete prises pour suivre de pres la mere et l'enfant. La 
famille a alors &menage a Vancouver oil le bebe a eta confie aux soins du 
docteur Ross. Le docteur Ross a annule le rendez-vous avec le docteur 
Segal, et a confie le bebe au docteur Peacock, pediatre possedant une 
experience dans le traitement des enfants touches par la drogue. Le 
docteur Ross explique les motifs de cette decision : 

Certains medecins n'envoient jamais d'enfant a Sunny Hill sauf s'il s'agit 
de cas graves, parce qu'a cause des idees du docteur Segal, les enfants 
sont souvent maintenus sous garde et vraisemblablement pris en 
charge'. (Traduction) 

Les elements de preuve permettent d'etablir clairement que le bebe 
recevait les soins medicaux necessaires et que les personnes chargees de 
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lui administrer les soins etaient satisfaites de son etat. Le travailleur social 
chargé de surveiller l'etat du bebe etait egalement satisfait. Toutefois, la 
mere subissait la violence de son epoux a la maison. Elle a ete battue 
plusieurs occasions et a du etre hospitalisee. Rien ne prouve que le bebe 
ait subi cette violence a la maison. Le tribunal souligne qu'elle recevait le 
soutien de sa mere et ses deux filles adolescentes. 

Le 27 juillet, apres avoir confie son bebe aux soins de sa fille 
adolescente, la mere est allee passer la journee et la soirée a Vancouver. 
Par la suite, elle a declare avoir ete violee et droguee par deux hommes par 
qui elle avait accepte d'être reconduite a la maison. La reaction de son 
mari a ete de la battre et, le 27 aoilt, it a kidnappe le bebe. Il a avise les 
services sociaux qu'il retirait le Moe a sa mere. Le ministere des Services 
sociaux a cru sa version des faits et a entrepris des demarches pour que le 
bebe soit pris en charge. Le lendemain, la mere a obtenu une ordonnance 
provisoire ex parte du Tribunal de la famille de Surrey pour obtenir la garde 
de l'enfant. Le mari a ete arrete le 29 juillet a Kamloops, et le bebe a alors 
ete pris en charge. 

A partir de ce moment, la mere n'a plus eu d'autre contact avec son 
mari, et elle a repris un programme de readaptation pour toxicomanes. Elle 
a continue a s'abstenir de drogue. Elle comptait vivre avec son bebe et la 
grand-mere du bebe dans un appartement de la maison de son frere. La 
grand-mere avait demande la garde de l'enfant au cas oil la mere ne l'aurait 
pas obtenue, de facon a ce que, quoiqu'il arrive, le bebe puisse vivre avec 
sa mere et sa grand-mere. 

A partir du moment oil elle a ete prise en charge, le 29 aoirt 
Kamloops, l'enfant a ete placee pendant six mois. Elle a ete placee dans 
plusieurs foyers differents, de la fin du mois d'aoilt au premier octobre; elle 
a alors ete envoyee dans une famille d'accueil de Vancouver. Le 11 octobre, 
elle a ete examinee par le docteur Segal, qui l'a immediatement hospi-
talisee. Le docteur Segal a temoigne que son comportement etait tellement 
anormal qu'il a du la faire admettre immediatement229. Elle est demeuree 
a l'hOpital jusqu'au 2 novembre, apres quoi elle est retournee dans sa 
famille d'accueil. Comme le tribunal le souligne, cette famille n'etait pas 
une famille d'accueil N therapeutique » dont les parents auraient ete 
specialement formes — it s'agissait seulement dune bonne famille d'accueil 
bien ordinaire... un foyer norma1230. Le docteur Segal a recommande que 
l'enfant ne soit pas rendue a sa mere naturelle, mais qu'elle soit plutOt 
placee definitivement231. 

Le juge a fait remarquer qu'il y avait enormement de difference entre 
la gravite de l'etat du bebe, comme le decrivait le docteur Segal, et les 
temoignages précis des professionnels qui s'etaient occupes d'elle au debut. 

Il est tres facile de parler des malaises causes par l'etat de manque 
qu'elle a du vivre au debut, mais tous les autres elements de preuve 
indiquent qu'elle n'a subi aucun malaise ni aucun sewage initial. Selon 
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moi, la preuve directe l'emporte toujours sur le genre de preuve fond& 
sur les probabilites'. (Traduction) 

Le tribunal a alors examine les elements de preuve pertinents pour la 
prise en charge. Le juge Collings a conclu que la garde de renfant, le jour 
oil elle avait ete prise en charge, revenait de droit a la mere en raison de 
I'ordonnance ex parte que cette derniere avait obtenue. Lorsque l'enfant a 
ete remise aux bureaux de l'aide a l'enfance de Kamloops, son pere l'a 
abandonnee. A ce moment, la prise en charge de l'enfant etait legalement 
indiquee puisqu'elle avait besoin d'etre protegee de l'abandon. 

Est-ce que l'enfant avait besoin d'être protegee de sa mere selon les 
motifs qui auraient justifie que la prise en charge soit maintenue? Est-ce 
que le fait que la mere ait consommé de la drogue pendant sa grossesse ou 
qu'elle lutte perpetuellement contre la toxicomanie constitue des motifs 
suffisants pour lui retirer la garde du bebe? Le juge Collings conclut ce qui 
suit : 

Les divers incidents discutables — l'evanouissement, le viol presume, le 
passé de toxicomanie intermittente 	aucune de ces situations 
n'entrainent le besoin de mettre l'enfant sous protection — meme pas la 
consommation de drogue. II aurait fallu demontrer que l'enfant etait 
privee des soins necessaires en raison de l'absence de sa mere ou qu'elle 
souffrait d'une deficience causee par ces incidents'''. (Traduction) 

II ajoute que la prise en charge immediatement apres la naissance 
aurait peut-etre pu se justifier par le fait que la mere avait consommé de 
la drogue pendant sa grossesse234. Apres six mois de developpement 
normal, ces motifs n'etaient plus valables. 

Le juge Collings n'etait pas pret non plus a reconnaitre que l'enfant 
avait besoin d'être protegee de sa mere a cause de son defaut presume de 
lui fournir des soins medicaux, simplement parce que les soins qu'elle avait 
choisis n'etaient pas ceux qu'approuvait le docteur Sega1235. 

Par consequent, apres six mois, l'enfant, qui s'etait developpee norma-
lement sous la garde et les soins de sa mere, a ete rendue a ses soins. II 
est evident que la mere a fait l'objet d'une surveillance de la part des 
services sociaux a cause de sa toxicomanie, et parce que les repercussions 
de la violence conjugale subie par la mere constituaient un facteur impor-
tant qui perturbait sa vie. On peut decrire raisonnablement les evenements 
dans cette affaire en disant que la mere a perdu la garde de son enfant 
pendant six mois parce que son compagnon violent s'etait enfui avec 
l'enfant et l'avait par la suite abandonnee. II est probable que ces 
evenements aient eu d'importantes consequences financieres et person-
nelles pour la mere et affectives pour le bebe. 

Certains elements de preuve permettent d'etablir qu'on a utilise 
adequatement les services sociaux pour surveiller l'etat du bete; it est 
inquietant de constater qu'on a trop facilement tendance a tout simplement 
retirer l'enfant a la mere, et que les professionnels de la sante ont tendance 
a adopter cette solution. Les elements de preuve apportes par le docteur 
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Segal sement la confusion : it semblait traiter un bebe qui presentait des 
symptOmes que personne d'autre n'avait remarques, et le traitement qu'il 
suggerait a ete juge contradictoire et irrationnel, etant donne les circons-
tances, par le juge Collings: cette situation est particulierement 
problematique etant donne la competence apparente du docteur Segal en 
matiere de traitement des nouveau-nes touches par la drogue236. 

Dans la seule cause on la peine imposee a une femme a ete preci-
sement modifiee a. cause de sa grossesse, le juge Hogg, de la Cour provin-
ciale de 1'Ontario, a condamne une jeune femme a 60 jours de prison sous 
l'inculpation de sollicitation aux fins de prostitution et de defaut de 
comparaitre. Elle avait plaide coupable a cette accusation. La peine 
infligee etait considerablement plus lourde que les peines habituellement 
imposees dans ces cas, et le juge Hogg a repousse la demande de l'avocat 
voulant qu'on permette a la defenderesse de purger sa peine les fins de 
semaine. La jeune femme, enceinte, avait egalement un enfant de quatre 
ans au foyer. Elle etait la principale responsable des soins a donner 
l'enfant, et elle a informe le tribunal qu'elle cherchait un emploi. 

Le professeur Dawson cite la transcription du proces comme suit237  : 

Le procureur : Elle semble etre enceinte. 

L'accusee : Oui, je suis enceinte de huit mois et demi. J'ai 22 ans. 

Le juge : Vous etes enceinte de huit mots et demi, et vous faites le 
trottoir? N'est-ce pas charmant? 

L'accusee : C'est pour cela que rai dit que je n'avais pas du tout 
l'intention de continuer. Je me cherche d'autres emplois par l'assurance-
chOmage 

Le juge : Oti habitez-vous? 

L'accusee : (Adresse d'un immeuble de logements subventionnes) 

Le juge : Quel charmant endroit pour dormer naissance a un enfant —
c'est un rendez-vous bien connu de revendeurs de cocaine, de 
trafiquants de drogue et j'en passe. N'est-ce pas charmant? 

L'accusee : Eh bien, c'est l'endroit oil ma mere habite, et [...] 

Le juge : Oui, c'est l'endroit oti vit votre mere, bien stir. J'y reflechirai 
pendant la suspension de l'audience [...] C'est une veritable atrocite2" 

Scion le juge, Mme  Mackenzie meritait d'être incarceree, et le milieu 
carceral etait mieux indique pour accoucher. Il semble qu'on ne se soit 
soucie ni de la fillette de quatre ans qui resterait privee de sa mere pendant 
deux mois a.  cause de cette ordonnance ni du fondement juridique de cette 
ordonnance. 

Une seule cause porte specifiquement sur l'interpretation d'un texte 
legislatif comme celui que (Writ le juge Steinberg. En 1984, les Territoires 
du Nord-Ouest ont adopte une disposition legislative en vertu du Children's 
Act239, qui stipule ce qui suit : 
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Lorsque le directeur a des motifs raisonnables et probables de croire et 
qu'il croft effectivement que le foetus risque serieusement de souffrir du 
syndrome d'alcoolisme foetal ou une autre lesion congenitale attribuable 
au fait que la mere, au cours de sa grossesse, consomme des substances 
qui causent une intoxication ou engendrent une dependance, le 
directeur peut demander au juge de rendre une ordonnance exigeant que 
la femme se plie a une surveillance ou a un counseling raisonnables 
prevus par l'ordonnance, a regard de sa consommation de substances 
causant une intoxication ou une dependance'''. (Traduction) 

La constitutionnalite de cette disposition a ete contest& dans la cause 
Joe c. Director of Family and Children's Services (Yukon)241. Mme Joe 
consommait enormement d'alcool durant sa grossesse. Elle a fait l'objet 
d'une ordonnance en vertu de la disposition legislative citee plus haut, et 
s'est conform& aux conditions de l'ordonnance avant l'audition de l'appel. 

En appel, l'avocat de Mme Joe a soutenu que la disposition du 
Children's Act violait Particle 7 de la Charte canadienne des droits et 
libertes. Le juge Maddison a decide que cette disposition enfreignait le droit 
a la liberte de Mine Joe garanti par l'article 7 de la Charte. Plusieurs 
problemes ont ete souleves; en particulier, on a considers que le terme 
« syndrome d'alcoolisme fcetal A formule dans le texte legislatif etait trop 
vague. L'avocat du repondant a soutenu que si le paragraphe 134(1) 
contrevenait a Particle 7 de la Charte, it etait neanmoins raisonnable en 
vertu des dispositions de l'article 1 de la Charte. Cette question, qui n'avait 
pas ete soulevee au cours du proces, a ete consider& inopportune dans le 
cadre de l'appel. 

Jurisprudence relative a l'ingerence des tribunaux dans la capacite 
de reproduction des femmes dans le milieu de travail 

Nous avons decrit ci-dessus les differentes limites imposees par les lois 
et les reglements qui regissent, en milieu de travail, la vie des femmes capa-
bles de procreer. Dans la presente section, it nous reste a evaluer la juris-
prudence touchant les traitements differentiels reserves aux femmes dans 
leur milieu de travail aux paliers federal et provinciaux. Lorsqu'on refuse 
de tenir compte des besoins des femmes qui ont la capacite d'etre enceintes 
ou qui le sont, ou lorsqu'on exclut ces femmes de certains postes, existe-t-il 
des recours legaux? 

Les dispositions legislatives federales et provinciales a regard des 
droits de la personne, interdisant la discrimination fond& sur le sexe ou 
la capacite de reproduction, jouent un role fondamental dans le reglement 
des conflits lies au milieu de travail et touchant ces domaines. 

Une fois encore, les decisions publiees donnent toute une serie 
d'exemples sur les genres de situations qui nous interessent. Dans l'affaire 
la plus ancienne a ce sujet, nous relevons le cas d'une entreprise qui avait 
adopts une politique d'exclusion des femmes capables de procreer. Dans 
l'arret Re General Motors of Canada Ltd. and United Automobile Workers, 
Local 222242, un grief a ete depose contre l'employeur qui avait transfers des 
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femmes hors du service des batteries d'automobiles et qui refusait leur 
mutation dans ce service. L'entreprise avait adopte cette politique parce 
qu'elle s'inquietait des effets que pourrait avoir une exposition au plomb 
sur les femmes capables de procreer. 

E. E. Palmer, dans sa decision, a appuye la politique de l'entreprise. 
Par la suite, comme nous le verrons dans d'autres decisions, la legalite de 
telles politiques discriminatoires a ete envisagee differemment. Toutefois, 
dans l'affaire General Motors, l'arbitre a juge la politique tout a fait 
raisonnable. Il a tout d'abord declare : 

Dans le cadre d'une politique generale en vigueur depuis longtemps au 
sein de l'entreprise, on evite que les femmes en age de procreer soient 
trop exposees au plomb. Ceci dit, on pourrait souligner incidemment 
macs avec insistance, qu'une telle politique est manifestement raison-
nable. Un examen approfondi des documents et des elements de preuve 
qui m'ont ete presentes me permet d'être tres clair sur ce point. De 
meme, le simple fait qu'une telle politique touche exclusivement les 
femmes ne permet pas en soi d'affirmer qu'il s'agit la d'une mesure 

discriminatoire D. Dans certains domaines, 11 existe des distinctions 
entre l'homme et la femme, et la difference la plus evidente est la 
fonction de reproduction'''. (Traduction) 

A la fin des procedures de grief, le syndicat avait adopte la position 
que les hommes et les femmes en age de procreer devraient etre traites de 
la meme facon dans le service des batteries, etant donne qu'on pouvait 
affirmer que l'effet du plomb sur les organes de reproduction est le meme 
chez les hommes que chez les femmes L'arbitre a juge que la securite du 
fcetus d'une femme employee ou du fcetus de l'epouse d'un employe consti-
tuaient des preoccupations legitimes pour l'employeur lorsque les condi-
tions de travail sont susceptibles de mettre le fcetus en danger. Dans cette 
optique, it s'agissait de determiner si l'entreprise avait des motifs suffisants 
pour juger que le risque d'exposition au plomb etait sensiblement plus 
grave pour les employes de sexe feminin que pour ceux de sexe masculin. 

Apres avoir examine les elements de preuve presentes par les parties, 
E.E. Palmer a conclu que la preuve montrait clairement que les effets du 
plomb constituait un danger plus grand pour les femmes capables de 
procreer que pour les hommes. L'arbitre a donc juge qu'il existait des 
preuves suffisantes pour confirmer la politique d'exclusion des femmes 
adoptee par l'entreprise et a ajoute : 

Je ne suss pas d'avis qu'il a ete prouve que l'entreprise avait ete 
negligente en ne soustrayant pas egalement les hommes feconds 
l'exposition au plomb, bien qu'il y ait lieu de s'inquieter. Si j'en arrive a 
cette conclusion, c'est en partie parce que les elements de preuve ne 
constituent pas un fondement suffisant pour que je puisse me prononcer 
en faveur du syndicat; ma reticence vient aussi du fait qu'en tant que 
profane, j'hesite a trancher dans un domain ou les competences tech-
niques sont essentielles244. (Traduction) 
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L'arbitre poursuit en faisant allusion au droit d'un employe de refuser 
de travailler dans un milieu dangereux. Il ajoute : 

Je soulignerais que si un homme pensait qu'un tel milieu de travail 
n'etait pas stir, nul ne pourrait juger d'emblee son opinion deraisonnable 
[...] On ne doit pas prendre de mesures disciplinaires contre un employe 
qui refuse de travailler dans un endroit oix 11 pense vraiment ne pas etre 
en securith lorsque, entre autres, son point de vue est raisonnable et 
valable. Il s'ensuivrait, par consequent, que les employes de sexe 
masculin en age de procreer pourraient parfaitement etre en mesure de 
refuser le genre de travail dont 11 est ici question sans craindre de 
mesures disciplinaires [...] Un homme raisonnable pourrait etre justifie 
de croire a l'existence d'un tel danger245. (Traduction) 

La pantie des motifs de l'arbitrage ou l'on envisage les risques lies a 
l'exposition au plomb' est presque entierement consacree a la question de 
savoir si le risque couru par les hommes ayant la capacite de procreer est 
suffisamment grand pour les exclure du service des batteries. On ne parle 
presque pas du risque pour les femmes, sauf pour repeter que # les effets 
d'une exposition des femmes au plomb sont manifestes et permettent 
d'appuyer la politique formulee par l'entreprise247  D (Traduction) 

En definitive, au cours de l'arbitrage, on a accords peu d'interet au 
grief portant sur les femmes qui avaient ete exclues du service des bat-
teries, du moins si on se fie a la place accordee a cette question dans les 
motifs du jugement. La politique d'exclusion de l'entreprise s'est trouvee 
confirmee. L'arbitre a conclu que les elements de preuve a regard des 
risques lies au potentiel reproductif des hommes exigeaient de grandes 
competences techniques. Finalement, tout en refusant de formuler un 
jugement definitif sur les risques auxquels s'exposent les hommes capables 
de procreer en travaillant dans le service des batteries, l'arbitre suggere 
qu'on accueille favorablement une demande formulee par un employe de 
sexe masculin d'être transfers hors d'un milieu dangereux. « Les employes 
de sexe masculin en age de procreer pourraient tout a fait refuser le type 
de travail dont it est ici question sans craindre de mesures disciplinaires 
[...] Un homme raisonnable pourrait selon toute logique croire a l'existence 
d'un tel danger. » (Traduction) 

Dans la deuxieme affaire qui concerne directement l'exclusion d'un 
milieu de travail de femmes capables de procreer, l'arbitre Peter 
A. Cumming, est parvenu a une conclusion differente, en vertu du Code des 
droits de la personne de l'Ontario, dans l'affaire Laurene Wiens c. Ina) 
Metals Company, Ontario Division". L'entreprise Inco avait adopts une 
politique voulant qu'on refuse d'employer des femmes en age de procreer 
dans la section de son usine de Sudbury oil l'on traitait le compose carbo-
nyl& sous pression (section IPC). L'entreprise considerait que l'exposition 
d'une femme enceinte a des emissions accidentelles de gaz de nickel carbo-
nyle pourrait causer des lesions au foetus, Mine Wiens a affirms que la 
discrimination fond& sur le sexe touchant Faeces a l'emploi comprenait la 
discrimination fondee sur la grossesse ou la capacite de porter un enfant. 



L'intervention judiciaire touchant la grossesse et I'accouchement 55 

Le Conseil d'arbitrage de l'Ontario a conclu que le Wiens avait ete victime 
de discrimination parce que l'entreprise avait refuse d'envisager sa candi-
dature pour un emploi dans la section IPC de l'usine de Sudbury. 

Dans les faits, la politique adoptee pour la section IPC avait pour 
resultat d'exclure les femmes « pouvant porter un enfant » de presque tous 
les emplois de la section. Cette politique avait ete adoptee a la suite des 
conseils donnes par le directeur medical d'Inco, selon qui it existait des 
« dangers possibles pour la sante des enfants a naitre, tant a cause du 
nickel carbonyle lui-meme que des medicaments donnes en cas d'expo- 
sition a cette substance249 	(Traduction) 

L'arbitre a constate qu'il n'existait aucune statistique ni etude portant 
sur les lesions que pourrait subir le fcetus a cause d'une exposition aux 
emanations de gaz de carbonyle, ni aucun probleme connu lie a l'embauche 
de femmes « pouvant porter un enfant 0 dans des endroits oft elles risquent 
d'etre exposees a ce gaz. De plus, it est arrive a la conclusion que le refus 
d'engager des femmes pouvant porter un enfant revenait a refuser a 
Mme Wiens une possibilite d'avancement et a l'empecher de profiter de la 
possibilite de faire des heures supplementaires occasionelles. 

Les regles de droit en matiere de discrimination prevoient que 
l'employeur qui a agi de facon discriminatoire contrairement au Code des 
droits de la personne de l'Ontario peut etablir que la politique discrimi-
natoire constitue une exigence professionnelle justiffee et raisonnable pour 
le poste ou l'avantage en question. 

Inco a declare que si une employee etait engagee a la section IPC, 
l'entreprise consentirait a la demande de mutation presentee par une 
femme enceinte, pour la duree de la grossesse. La preoccupation de l'entre-
prise etait donc le risque que courait la femme au debut de sa grossesse, 
alors qu'elle pouvait ne pas etre au courant de son etat25°. 

Les deux parties ont presente une volumineuse preuve d'expert. Selon 
certains elements de preuve, it existe peu d'information concrete sur le 
degre exact du risque que court le fcetus s'il est exposé a ce gaz. Par 
ailleurs, en vertu d'autres elements de preuve, le niveau de risque est le 
meme pour les hommes et les femmes, lorsqu'il y a exposition au gaz. En 
outre, malgre l'inquietude de la population a regard des dangers en milieu 
de travail, peu d'elements de preuve demontrent qu'un taux normal d'expo-
sition en milieu de travail nuit manifestement a la sante. C'est plutot le 
taux eleve d'exposition, ou un accident, qui presente des risques conside-
rabies pour la vie des travailleurs, des travailleuses ainsi que pour tout 
fcetus que pourrait porter une employee. 

L'arbitre a compare le risque associe a l'exposition a ce gaz avec les 
risques quotidiens ordinaires que courent generalement les femmes 
enceintes, comme ceux qui sont lies au fait de se rendre au travail en 
voiture ou de faire une chute en marchant sur le terrain ou dans les locaux 
de l'entreprise. L'arbitre a signale que certaines recherches etablissent de 
facon concluante que la furnee de cigarette est dangereuse pour le fcetus, 
sans pour autant qu'on ait le droit d'exiger un milieu de travail sans fumee. 
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Il conclut egalement que le risque associe a l'exposition au gaz de nickel 
carbonyle 4( est beaucoup moins eleve que celui present dans les autres 
situations mentionnees251  N. (Traduction) Voici l'opinion de l'arbitre : 

Il suffirait d'informer les femmes de la presence d'un risque et de leur 
demander de declarer qu'elles utilisent un moyen de contraception. Si 
elles voulaient avoir un enfant ou devenaient enceintes involontairement, 
elles demanderaient une reaffectation pour travailler ailleurs que dans 
la section IPC252. (Traduction) 

L'arbitre a statue que la discrimination fondee sur la grossesse 
constitue une discrimination fond& sur le sexe au sens du Code des droits 
de la personne de l'Ontario. Il a conclu en ce sens merne si seul un petit 
nombre de femmes du groupe vise deviennent enceintes au cours de leur 
vie. Il a cite M. le juge Tarnopolsky, selon qui ii n'a jamais etc necessaire 
d'etablir que tous les membres d'un groupe ou d'une categoric sont pareil-
lement touches pour conclure qu'il y a eu discrimination253  M. En outre, it 
a refuse d'appliquer la decision rendue dans l'affaire Bliss c. le Procureur 
general du Canada par la Cour supreme du Canada, qui a juge que la 
discrimination fondee sur la grossesse ne constitue pas une discrimination 
fond& sur le sexe254. Cet arret a etc infirme par la Cour supreme du 
Canada dans l'affaire Brooks c. Canada Safeway Ltd.255. L'arbitre a ega-
lement souligne que le Code des droits de la personne de l'Ontario avait 
aussi etc modifie afin de prevoir expressement que la discrimination fond& 
sur le sexe comprend la discrimination exercee N parce qu'une femme est 
enceinte ou peut le devenir256  N. (Traduction) 

Ayant etabli l'existence d'une discrimination fond& sur le sexe, 
l'arbitre s'est ensuite demande si Inco pouvait utiliser le critere des 
exigences professionnelles justifiees et raisonnables pour exclure toutes les 
femmes pouvant avoir des enfants de sa section IPC. Les exigences profes-
sionnelles justifiees et raisonnables doivent etre concues pour garantir que 
le travail sera effectue en toute securite, avec economic et rapidite, et 
doivent etre lifts objectivement a l'accomplissement des taches necessaires 
de maniere efficace et economique. Les exigences en matiere de securite 
supposent que les taches sont accomplies de facon a ne mettre ni 
l'employe, ni les autres employes ni la population en danger. On ne peut 
invoquer la presence d'exigences professionnelles justifiees et raisonnables 
lorsque l'employeur aurait pu offrir, sans difficultes excessives, une 
solution satisfaisante a l'employee alleguant la discrimination. En 
l'absence d'une preuve de l'existence de difficultes excessives, c'est 
l'employeur que revient l'obligation de prendre les mesures necessaires 
la mise en place de cette solution raisonnable. 

M. Cumming a conclu que les dispositions discriminatoires n'etaient 
aucunement lifts avec la capacite de Mme Wiens d'accomplir les differentes 
taches requises a la section IPC. L'exclusion des femmes capables de 
procreer n'etait pas necessaire pour assurer l'execution efficace et 
economique du travail sans danger pour l'employe lui-meme, les autres 
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employes ou la population. De plus, la politique adoptee par Inco 
consistant a exclure toutes les femmes n'etait pas raisonnablement neces-
saire pour assurer la protection du foetus. Par contre, M. Cumming a laisse 
entendre qu'une politique excluant les femmes enceintes, ou celles qui 
tentent activement de concevoir un enfant, pourrait satisfaire le critere des 
exigences professionnelles justifiees et raisonnables, en vue de proteger le 
foetus. 

M. Cumming aborde la question de la protection du foetus de deux 
facons. D'une part, it demande si l'employeur fait courir un risque addi-
tionnel au foetus, ce a quoi remployee est en droit de repondre. D'autre 
part, it indique que la question de revaluation du risque pour le foetus doit 
etre tranchee par la femme enceinte elle-merne. Il remet en question la 
validite de la politique d'Inco : 

Meme si en l'espece la plaignante ne se place elle-meme pas dans une 
situation dangereuse, it est possible qu'un tiers subisse des lesions. 
Toutefois, ce risque est si minime qu'il faut se demander si une politique 
d'exclusion est justifiee compte tenu des objectifs d'egalite' 
(Traduction) 

Il ajoute : 
[...] it est difficile de justifier une politique d'exclusion qui a pour effet 
d'empecher toutes les femmes de profiter de possibilites d'avancement 
sur la base du risque minime qu'une employee donnee devienne enceinte 
sans le savoir et soft en meme temps expos& a des emanations de gaz 
de carbonyle'. (Traduction) 

II conclut ainsi : 
Un risque aussi minime ne peut justifier une discrimination generale 
fond& sur le sexe qui viserait toutes les femmes du debut de l'ado-
lescence jusqu'a la fin de la quarantaine et en consequence leur 
refuserait l'egalite des chances d'emploi. Les preoccupations legitimes 
de l'intizne quant au danger auquel serait exposé le foetus pourraient etre 
supprimees si l'entreprise fournissait a l'employee des renseignements 
complets, en lui recommandant de ne pas devenir enceinte pendant 
qu'elle travaille dans la section IPC et en lui donnant la possibilite d'être 
mutee, des qu'elle a l'intention de devenir enceinte, dans une autre 
section de l'usine qui ne serait pas expos& au carbonyle, sans etre 
desavantagee sur le plan du salaire, des avantages sociaux ou de 
l'anciennete259. (Traduction) 

L'arbitre a donc conclu que la politique adoptee par Inco constituait 
une discrimination a regard des femmes et ne pouvait etre reconnue 
comme une exigence professionnelle justifiee et raisonnable. Il a egalement 
decide que la grossesse d'une employee est un etat auquel l'employeur doit 
s'adapter. Bien qu'il soit arrive a ces conclusions, M. Cumming entreprend 
de faire la part des choses entre le risque auquel est exposé le foetus — qu'il 
juge minime — et le droit de remployee d'être embauchee sans discrimi-
nation. Dans les motifs de sa decision, it ne laisse jamais entendre qu'il 
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n'est pas legitime de tenir compte du foetus, mais it affirme que les femmes 
devraient etre laissees libres de prendre leurs decisions elle-memes : 

Les objectifs d'egalite sont mieux servis si on laisse la femme elle-meme 
choisir, en connaissance de cause, entre accepter un risque minime ou 
refuser ce risque en acceptant d'être affectee a un autre poste'
(Traduction) 

Le conseil d'arbitrage a ordonne a Inco de dispenser une formation a 
la plaignante et d'abandonner sa politique d'embauche excluant les femmes 
de la section IPC de l'usine. 

Dans la decision261  la plus recente portant sur le traitement differentiel 
reserve aux femmes dans le milieu du travail, l'employee, M' Heincke, 
demandait a etre mutee a l'exterieur du service de peinture par pulveri-
sation de son employeur, Emrick Plastics, pendant sa grossesse. 
Mme Heincke travaillait dans une usine de fabrication de produits de 
plastique. La plupart des employes etaient des femmes. Lorsque Mme 
Heincke a appris qu'elle etait enceinte, elle a demande la mutation. Sa 
demande etait appuyee par une lettre de son medecin. Lorsque sa 
demande a ete revue, l'employee a ete mutee au service d'emballage de 
l'usine, ou it n'y avait pratiquement pas de vapeurs de peinture. Toutefois, 
trois semaines apres sa nouvelle affectation, on l'a informee que la lettre de 
son medecin n'etait pas assez precise. Une deuxieme lettre de son medecin 
a egalement ete jugee insuffisante par la societe, qui a alors demande 
Mme Heincke de prendre immediatement un con& sans solde. Mme Heincke 
a depose un grief en vertu de la convention collective; ce grief n'a pas ete 
resolu puisque le syndicat a negocie une clause dans la nouvelle conven-
tion collective visant des situations semblables a celle de M' Heincke. 
Selon cette clause, les employees enceintes exposees a des substances dont 
it etait prouve qu'elles causaient des problemes d'ordre medical se verraient 
offrir un travail different dans la mesure du possible. 

Les motifs du jugement etablissent clairement que la societe aurait 
facilement pu satisfaire la demande de M' Heincke, en l'envoyant dans des 
services d'emballage de l'usine oil elle avait ete mutee temporairement et 
ou son rendement avait ete convenable. De nouveaux employes ont ete 
embauches pour les services d'emballage et de decoration de la societe 
pendant la periode ou M' Heincke etait en conge sans solde. Mine Heincke 
a depose une plainte aupres de la Commission droits de la personne de 
l'Ontario declarant avoir ete victime d'une discrimination fondee sur le sexe. 
M. B. Hovius a fait office de commission d'enquete. En se fondant sur les 
motifs du jugement rendu par la Cour supreme du Canada dans l'arret 
Brooks c. Canada Safeway, les deux parties se sont entendues pour 
reconnaitre qu'une distinction fondee sur la grossesse constituerait un 
motif de distinction illicite fonde sur le sexe, ce qui contrevient au Code des 
drafts de la personne de l'Ontario. 

Selon l'arbitre, certains elements permettaient de prouver qu'il y avait 
des risques pour la sante des femmes enceintes travaillant au service de 
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peinture par pulverisation. Une opposition formelle a la reaffectation des 
employees enceintes a l'exterieur de ce service les aurait effectivement 
empechees de travailler pour Emrick Plastics, et cela aurait constitue une 
discrimination indirecte fondee sur le sexe. Par consequent, en vertu de 
l'alinea 10a) du Code des droits de la personne de l'Ontario, Emrick aurait 
du prendre des mesures raisonnables pour tenir compte de la situation de 
Mme Heincke lorsque cette derniere a informe son employeur qu'elle ne 
pouvait plus travailler au service de peinture par pulverisation durant sa 
grossesse. Le fait, pour Emrick, de ne pas prendre ces mesures a l'endroit 
de Mme Heinke contrevient au droit de celle-ci a un traitement egal face a 
l'emploi sans subir de discrimination fond& sur le sexe; ce droit est garanti 
par le Code des droits de /a personne de l'Ontario. M' Heincke a obtenu 
reparation pour la perte de salaire, les dommages generaux et les interets. 

L'affaire a ete port& en appel, mais les juges Callaghan, McMurtry et 
Campbell ont maintenu la decision de la commission d'enquete. Le fait de 
refuser aux employees enceintes la possibilite de travailler a l'exterieur du 
service de peinture par pulverisation constituait une discrimination impli-
cite ou prejudiciable fondee sur le sexe et contrevenait au Code des droits 
de la personne de l'Ontario. 

La Cour a fonde son jugement sur la decision dans l'affaire 
Commission des droits de la personne de l'Ontario c. Etobicoke262; lorsqu'un 
employeur desire prouver qu'il avait raison de ne pas faire de concessions 
en s'appuyant sur des motifs portant sur la sante et la securite, les 
elements de preuve doivent etre objectifs. Ii ne peut s'agir uniquement 
dune interpretation subjective ou theorique263  de l'employeur. II se peut 
que l'employee soit elle aussi tenue de faire quelques concessions. 

L'entreprise devait prouver que l'exclusion de Mine Heincke etait fond& 
sur le motif qu'il s'agissait dune exigence raisonnable et justifiee dans 
toutes les circonstances. La societe avait recu en l'espece une confirmation 
&rite du medecin de Mme Heincke affirmant qu'un transfert au service de 
l'emballage serait suffisant pour proteger sa sante. La Cour a declare ce 
qui suit : 

En résumé, l'entreprise a declare a Male Heincke qu'elle ne pouvait plus 
travailler parce que l'entreprise etait en desaccord avec son obstetricien. 
II est paternaliste, condescendant et deraisonnable de la part d'un 
employeur profane qui ne possede pas de preuve medicale objective, de 
substituer son jugement a l'opinion medicale eclairee qu'une femme a 
revue de son specialiste'. (Traduction) 

lit est interessant de voir qu'une des demandes faites par la societe 
M' Heincke voulait qu'elle obtienne une lettre de son medecin : 

[...] degageant Emrick Plastics et ses cadres de toute responsabilite 
relativement a votre sante et a celle de l'enfant a naitre, en ce qui 
concerne la qualite de l'air au travail'. (Traduction) 

La Cour a fait remarquer qu'il n'etait pas convenable de laisser 
entendre que le medecin de Mme Heincke avait d'une certaine facon le 
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pouvoir d'exonerer l'entreprise de sa responsabilite envers Mine Heincke. La 
Cour a affirme que : 

Pour n'importe quel employe, 11 serait impossible d'obtenir une lettre de 
ce genre. Les medecins ont pour fonction de fournir des soins de sante 
et non de proteger les employeurs de leurs patients contre des pour-
suites en justice. Les medecins ne sont pas des assureurs : ils offrent 
des soins medicaux, et non des exonerations juridiques266. (Traduction) 

La Cour a remarque qu'en demandant ce genre de garantie de la part 
du medecin, « on porte atteinte de facon deraisonnable a la liberte d'une 
femme enceinte de faire ses propres choix eclaires sur le plan du travail et 
de prendre des propres decisions de nature medicale267  Le tribunal n'a 
pas formule de commentaires quant l'accent mis sur le fait que la mere 
et le foetus sont deux entites distinctes, alors qu'en insistant sur la 
protection de la sante de Mme Heincke pendant sa grossesse, l'entreprise 
aurait pu obtenir une protection adequate. 

Comme it n'y avait pas d'elements prouvant que l'air ambiant de la 
salle d'emballage presentait un risque pour le foetus, la Cour a conclu 
qu'elle n'avait pas a determiner si ce risque justifierait de passer outre a la 
decision de la femme enceinte de continuer a travailler. Toutefois, en 
soulevant cette question, sans statuer, la Cour mentionne les motifs du 
jugement rendu par la Cour supreme des Etats-Unis dans la decision 
Johnson Controls268  : 

Les preoccupations d'ordre moral et ethlque affichees par la Johnson 
Controls a propos du bien-etre de la future generation ne sont pas 
suffisantes pour etablir une exigence professionnelle justifiee de sterilite 
chez la femme. Les decisions touchant le bien-etre des futurs enfants 
doivent etre laissees aux parents qui concoivent, portent, font vivre et 
elevent les enfants, pluttit qu'aux employeurs qui embauchent les 
parents'. (Traduction) 

Le tribunal fait egalement reference aux termes de la decision Weins 
cleja citee plus haut : 

Il est plus conforme aux objectifs d'egalite de permettre a la personne en 
cause de faire son propre choix eclair& c'est-a-dire d'accepter le leger 
risque ou de le refuser en choisissant une nouvelle affectation'''. 
(Traduction) 

En confirmant la decision de la commission d'enquete, la Cour a clai-
rement etabli que la societe devait faire des concessions a AV' Heincke 
pendant sa grossesse; dans ce cas en particulier, it s'agissait de lui 
permettre d'effectuer un travail different dans l'usine. La Cour a confirme 
l'octroi de dommages-interets. 

Résumé 

Il s'est produit au Canada plusieurs interventions de la justice dans 
l'autonomie genesique. L'ingerence dans la reproduction des femmes, 
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enracinee depuis toujours dans le Code criminel du Canada, persiste encore 
aujourd'hui. La Commission de reforme du droit du Canada propose d'aug-
menter le contrOle en ajoutant le crime de foeticide. En outre, des 
politiques enoncant des normes differentes d'exposition aux produits 
dangereux en milieu de travail selon le sexe sont toujours en vigueur dans 
plusieurs provinces, meme si cues contreviennent aux dispositions sur 
l'egalite contenues dans les codes des droits de la personne et dans la 
Charte canadienne des droits et libertes. De surcroit, it existe encore des 
dispositions legislatives qui accordent expressement la preference au foetus, 
ce qui est incompatible avec les garanties qui figurent dans les codes des 
droits de la personne ou dans la Charte. Les tribunaux canadiens s'appli-
quent encore actuellement a &former les principes juridiques dans un 
effort errone et contre-productif visant a assurer la naissance d'enfants en 
sante. L'Association medicale canadienne, dans le cadre d'une proposition 
renvoyee au comite, a propose qu'une politique visant a passer outre au 
desir de la mere est dans l'interet du foetus et devrait etre appliquee par un 
medecin en toute conscience, bien qu'elle soit contraire aux principes 
juridiques enonces dans les codes des droits de la personne et dans la 
Charte. 

Plus recemment, toutefois, les tribunaux ont indique dans plusieurs 
decisions qu'il n'existait aucun droit juridique de prendre un foetus en 
charge ni de pratiquer une discrimination en fonction de la capacite de 
reproduction. L'Association du Barreau canadien s'est opposee a tout 
pouvoir de nature judiciaire ou autre qui prevaudrait contre l'autonomie 
des femmes, soi-disant dans l'interet du foetus. La disposition du Yukon 
imposant le traitement est a l'etude, apres avoir ete jugee inconsti-
tutionnelle. En outre, les politiques d'exclusion en milieu de travail sont 
tenues comme contraires aux codes des droits de la personne, et la decision 
de continuer a travailler est consideree comme revenant de droit a la 
femme. 

Pour repondre de facon appropriee aux inquietudes touchant la sante 
de la mere et du foetus et la protection de la sante genesique des hommes 
et des femmes du Canada, it faut comprendre que la capacite de repro-
duction des hommes est tout aussi vulnerable que celle des femmes, et qu'il 
convient donc de proteger les deux en milieu de travail. Les dispositions 
quebecoises relatives au retrait preventif constituent un debut important, 
mais incomplet. Dans d'autres contextes, pour proteger la sante du foetus, 
it faut proteger la sante et l'autonomie de la mere en lui fournissant des 
services qui tiennent compte de la vie et de l'experience des femmes. Les 
punitions sont peu utiles. 

Dans la partie suivante de l'etude, nous examinerons la situation que 
l'on trouve aux Etats-Unis. En effet, le comportement des legislateurs et 
des tribunaux americains a souvent une influence determinante sur le 
Canada, et peut annoncer des mesures semblables chez nous. En outre, 
les lecons tirees par les Americains sur l'efficacite de l'ingerence de la 
justice durant la grossesse et a la naissance peuvent servir a l'elaboration 
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d'une politique canadienne dans ce domaine et fournir des indices sur la 
nature des recommandations que la Commission devrait envisager. 

Etats-Unis 

Aux Etats-Unis, les autorites sont intervenues a maintes reprises dans 
les grossesses et les accouchements. Ces interventions se sont produites 
dans de nombreux secteurs, et ont souleve de multiples &bats. Dans la 
presente section, nous passerons en revue les diverses facons dont la 
justice americaine est intervenue pendant la grossesse et a l'accouchement 
ainsi que les critiques soulevees par ces actions. A cette fin, nous decrirons 
d'abord brievement les pararnetres constitutionnels qui, selon les lois 
americaines, doivent fonder ce genre d'intervention. Une etude approfondie 
de l'histoire et de la doctrine constitutionnelles americaines depasserait de 
loin le cadre de notre etude. 

Droit constitutionnel des Etats-Unis 

Deux criteres generaux servent a determiner s'il est admissible, du 
point de vue constitutionnel, qu'on intervienne durant la grossesse ou a la 
naissance : la garantie prevue par le Bill of Rights271, le texte constitu-
tionnel supreme des Etats-Unis, et la garantie juridique prevue par le 
Chapitre VII du Civil Rights Act of 1964 et les modifications afferentes. Plus 
particulierement, le 1978 Pregnancy Amendment Act272  abolissait un arret 
de la Cour supreme des Etats-Unis et modifiait le libelle de la loi interdisant 
la discrimination fondee sur le sexe, afin d'interdire expressement la 
discrimination fondee sur la grossesse273. 

Plusieurs arrets de la Cour supreme des Etats-Unis defendent l'auto-
nomie genesique de la femme en se basant sur la doctrine de la protection 
de la vie privee. Ces textes comprennent les arrets qui ont annule l'inter-
diction penale, du recours a la contraception', et divers arras definissant 
l'acces a l'avortement therapeutique. Dans les arrets Roe c. Wade275  et Doe 
c. Bolton,' en particulier, le droit d'acces a l'avortement therapeutique est 
fonde sur le droit de la femme a la protection de sa vie privee, garanti 
constitutionnellement par le Bill of Rights. Dans des arrets subsequents, 
on a continue de delimiter le droit a la vie privee, de meme que les limites 
du droit de l'Etat d'intervenir au nom du foetus ou pour preserver la sante 
de la mere. Le dernier jugement de la Cour supreme concernant l'avor-
tement277  a suscite de tres nombreuses inquietudes. Malgre tout, le droit 
a la vie privee et le droit pour une personne de choisir les soins medicaux 
qu'elle recevra relevent de l'autonomie prevue par la Constitution. Sur le 
plan constitutionnel, l'intervention de l'Etat dans l'autonomie genesique 
d'une femme est donc touj ours suspecte. 

En outre, le Bill of Rights des Etats-Unis prevoit le droit a une 
protection egale de la loi. Cette garantie constitutionnelle offre une 
protection contre la perte de privileges auxquels d'autres ont droit, lorsque 
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cette action est faite sans procedure equitable, ni mesures garantissant la 
justice du procede. Une grande partie de ces termes ont ete repris dans 
l'examen de la Charte canadienne des droits et libertes que nous avons fait 
ci-dessus278 . 

La plupart des Etats possedent egalement leur propre constitution. 
Dans bien des cas, le texte reflete celui de la constitution des Etats-Unis. 
L'existence d'une constitution propre a l'Etat fournit des moyens addi-
tionnels de surveiller les activites regies par rEtat. Dans au moins un des 
arrets que nous etudierons, Farrel Johnson Controls, la constitution de 
l'Etat a permis aux tribunaux inferieurs de justifier l'abrogation de 
politiques discriminatoires en milieu de travail. 

Dans la doctrine constitutionnelle americaine, on applique diverses 
normes pour examiner attentivement les interventions d'un Etat qui 
semblent enfreindre le droit a la vie privee protégé par la constitution. 
Lorsqu'un droit fondamental est viole par une politique d'Etat, comme ce 
serait le cas si des sanctions penales etaient infligees a des personnes dont 
le comportement, a. premiere vue, semblent relever du droit a la vie privee, 
les interventions de l'Etat doivent pouvoir resister a un examen judiciaire 
strict, et demontrer qu'elles servent rinteret superieur de l'Etat. Elles 
doivent etre concues de facon a empieter le moins possible sur les droits 
garantis par la constitution'. La (4 criminalisation » du comportement, 
mecanisme souvent utilise dans les projets de loi visant a contrOler le 
comportement de la mere, est une des methodes les plus importantes 
employees par l'Etat28°. 

Selon le quatorzieme amendement de la constitution des Etats-Unis, 
nul Etat ne doit... refuser a une personne se trouvant sur son territoire 

la protection egale des lois281 	Cet amendement etablit une protection 
contre la discrimination fondee sur le sexe. Contrairement a l'intervention 
du droit penal et aux classifications fondees sur la race, les classifications 
fondees sur le sexe sont uniquement assujetties a un examen judiciaire 
intermediaire. Ce genre d'examen exige seulement que la classification 
atteigne des objectifs gouvernementaux importants et soit essentiellement 
liee a la realisation de ces objectifs, pour resister a une contestation fondee 
sur regalite de la protection de la 1oi282. 

Il existe deux facons d'analyser, selon les criteres touchant regalite de 
la protection, les interventions de l'Etat qui violent le droit a l'autonomie a 
regard de la grossesse ou de l'accouchement. L'analyse traditionnelle a 
recours a une « mise en situation analogue » afin de determiner si le droit 
constitutionnel a. une protection egale de la loi a ete viole ou non. Le 
tribunal doit d'abord se demander si l'Etat a raison ou non de penaliser un 
groupe (les femmes) et pas un autre. Si ce motif existe, it faut prouver que 
la discrimination est 44 fondamentalement liee » a robjectif de l'Etat282. La 
seconde forme d'analyse a recours a un critere « sexuellement neutre », 
selon lequel l'Etat doit non seulement etablir entre l'homme et la femme 
une distinction justifiant un traitement different pour run et pour l'autre, 
mais aussi fournir de bonnes raisons de traiter les hommes et les femmes 
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de facon differente. Si la loi contient une discrimination fondee sur le sexe, 
celle-ci doit servir un inter-et valable, qu'une loi sexuellement neutre ne 
pourrait servir284. Au nom de l'egalite de protection, la discrimination 
juridique fondee sur la grossesse est desormais assimilee a la discri-
mination fondee sur le sexe. 

De plus, dans l'arret Roe c. Wade, la Cour supreme a statue que le 
fcetus n'etait pas un etre humain admissible a l'egalite de la protection 
prevue par le quatorzieme amendement285. 

Dispositions legislatives influant expressement 
sur I'autonomie genesique de la femme 

Aux Etats-Unis, une gamme incroyable d'initiatives semblent traduire 
une intense preoccupation pour le bien-etre du fcetus. Cette activite a pris 
de nombreuses formes'', dont la plus frequente est l'action en justice 
intentee contre une femme dont les conditions de vie, le comportement ou 
le choix de soins medicaux sont juges inadequats par d'autres personnes 
preoccupees du bien-etre du fcetus. Dans ce genre de situation, comme on 
le mentionnera dans les pages suivantes, on detourne diverses lois de leur 
objet initial pour les adapter a des circonstances nouvelles. 

La plus commune de ces distorsions est l'utilisation d'une loi qui regit 
le trafic de drogues pour infliger des sanctions criminelles a une femme 
presumee avoir consommé des drogues durant sa grossesse. On pretend 
alors que la drogue a ete delivree au fcetus par le cordon ombilical. Ces 
lois, qui ont ete redigees a d'autres fins, seront citees, s'il y a lieu, lorsqu'on 
abordera plus loin le nombre croissant de poursuites intentees contre des 
femmes enceintes. La presente section sera plutnt consacree a une etude 
des divers textes legislatifs qui ont des consequences precises sur les 
femmes en mesure de procreer et sur les femmes enceintes. 

Meme si on ne peut affirmer avec certitude qu'on a cerne toutes les 
lois adoptees ou proposees dans les 51 Etats des Etats-Unis, celles qui sont 
decrites ici representent les diverses formes que peut prendre l'intervention 
du legislateur pendant la grossesse et a la naissance. Selon le George 
Washington University Intergovernmental Health Policy Project287, en 1990, 
des projets de loi touchant la toxicomanie prenatale ont ete debattus dans 
34 Etats. On a egalement signale qu'en 1989, en Californie, 20 projets de 
loi ayant trait au probleme de la toxicomanie durant la grossesse etaient 
l'etude a la legislature'. 

Le crime de foeticide 
On peut definir un secteur important d'activites legislatives : la 

creation de diverses mesures penales liees au crime de fceticide289. Au 
moires 16 Etats ont adopte des dispositions a ce sujet : ainsi, quiconque 
commet une agression criminelle a regard d'une femme enceinte qui 
entraine la mort du fcetus est accuse d'homicide. Ces dispositions auraient 
ete adoptees en reponse aux preoccupations suscitees par les agressions 
a l'endroit des femmes enceintes qui causent la mort de leur fcetus ou lui 
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portent prejudice. Le texte legislatif prevoit generalement que la 
destruction d'un foetus ou le prejudice qui peut lui etre cause constitue un 
crime au meme titre que le meurtre d'une personne. Par exemple, les lois 
generales regissant l'homicide en Californie et dans l'Etat de New York 
mentionnent expressement le fcetus290. Selon les lois de la Californie, le 
meurtre est le fait de tuer un etre humain ou un fcetus avec premedi-
tation291. Les lois de l'Etat de New York referent a la viabilite, en 
definissant l'homicide comme une conduite qui provoque la mort d'une 
personne ou d'un enfant a naitre de plus de 24 semaines292. 

L'Etat du Minnesota a adopts une loi circonstanciee touchant la 
protection du fcetus, et qui prevoit des sanctions penales pour le meurtre 
intentionnel d'un fcetus ou un acte de negligence causant des blessures 
un fcetus, y compris les voies de fait contre un fcetus et les blessures 
infligees a un fcetus lors de la perpetration d'un crime. La femme enceinte 
est expressement exclue des dispositions de cette loi. Dans d'autres cas, 
on ne peut preciser si le comportement de la mere pourrait servir ou non 
de fondement a une accusation criminelle. Etant donne qu'on a recours 
d'autres lois penales pour intenter des poursuites contre des femmes dont 
le comportement ne semblerait pas vise, de prime abord, par les lois invo-
quees, it semblerait mal avist de conclure que les femmes ne pourraient 
jamais faire l'objet d'accusations criminelles au titre des dispositions 
relatives au crime de fceticide293. 

Dispositions relatives au testament euthanasiques 
Aux Etats-Unis, on a releve plusieurs cas ou des femmes enceintes 

avaient ete maintenues en vie a l'aide de systemes d'assistance cardio-
respiratoire, alors que, si elles n'avaient pas ete enceintes, on les aurait 
laissees mourir. Dans deux affaires au moMs, it est survenu un litige entre 
une partie qui reclamait que la femme soit maintenue en vie artificiellement 
jusqu'a ce qu'on puisse envisager la possibilite d'un accouchement sans 
risque, et un autre qui exigeait que les appareils soient &branches'. On 
a releve au moins une affaire ou une femme comateuse a vu son avor-
tement, considers comme necessaire pour sa sante et autorise par son 
mari, retards parce qu'une personne etrangere a la famille a temporai-
rement empeche l'operation en pretendant agir au nom du fcetus. 

La jurisprudence concernant le N droit de mourir » commence principa-
lement avec le jugement rendu dans l'affaire Re Quinlan295. Plus 
recemment, le droit de refuser des soins medicaux, meme si ce refus doit 
entrainer la mort, a ete confirms par la Cour supreme des Etats-Unis dans 
l'affaire Cruzan296.  La jurisprudence americaine concernant le droit de 
refuser des soins de reanimation ou des soins qui prolongent la vie recon-
nait un droit constitutionnel de refuser des soins. Ce droit appartient 
tous les adultes capables, aux adultes incapables au moyen d'instructions 
donnees a l'avance qui demeurent en vigueur apres une perte de capacite 
et, par l'entremise d'une personne autorisee a decider en leur nom, aux 
personnes incapables de naissance ou qui le sont devenues. Les 
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fondements juridiques du droit de refuser des soins medicaux se trouvent 
dans les principes constitutionnels ayant trait a la vie privee, dans les 
constitutions des Etats, dans les textes legislatifs ainsi que dans le principe 
de common law touchant l'inviolabilite de la personne. 

Un bon nombre d'Etats americains ont mis en place des systemes 
legislatifs concus pour tenir compte des instructions donnees a l'avance 
pour le cas ou une incapacite surviendrait. Selon l'Etat, ces dispositions 
legislatives ont une forme et une port& variables. Elles representent les 
jugements divergents rendus par les tribunaux des divers Etats qui ont du 
trancher dans des cas de refus ou d'arret de traitement. Les assemblees 
legislatives d'au moins 38 Etats et celle du district de Columbia ont adopte 
des lois accordant le droit de donner des instructions a l'avance297. 

Dans le contexte de notre etude, it est particulierement interessant de 
souligner que plusieurs de ces dispositions legislatives interdisent expres-
sement leur usage en cas de grossesse; ces dispositions rendent habituel-
lement nulle toute instruction par anticipation dans le cas d'une femme 
enceinte. Comme nous le verrons, cette intervention des lois dans l'exercice 
de l'autonomie genesique de la femme trouve son equivalent judiciaire dans 
la jurisprudence, oil l'on a refuse de respecter les decisions d'une femme 
concernant les soins medicaux a donner a elle et a son fcetus. 

On peut donner a titre d'exemple type la disposition figurant dans la 
loi californienne : 

Si on constate que je suis enceinte et que mon medecin est au courant, 
la presente instruction est nulle et sans effet durant ma grossesse'. 
(Traduction) 

Un petit nombre de dispositions legislatives tiennent compte du stade 
de developpement du fcetus pour l'annulation d'une instruction par antici-
pation touchant les soins de sante. Dans la loi de l'Alaska, l'instruction de 
la femme est annul& seulement si le recours au systeme d'assistance 
cardio-respiratoire pourrait permettre au fcetus de se developper jusqu'd 
pouvoir naitre vivant299. Les lois de certains Etats empechent la femme de 
profiter des procedures offertes aux personnes qui n'ont pas donne 
d'instructions par anticipation'. Certains textes legislatifs attestent du 
degre de confusion qui entoure la question. Bien que plusieurs lois preten-
dent preserver tout droit de refuser des soins prevu par la common law, ce 
qui porte a croire qu'une femme enceinte peut tenter d'invoquer un droit 
prevu par la common law pour choisir elle-meme ses soins medicaux en 
depit des dispositions legales, l'une d'elles au moins prevoit expressement 
qu'aucune de ses dispositions ne pourra etre interpret& comme consti-
tuant une acceptation, une autorisation ou une approbation de 1'avor-
tement391. Ces dispositions legislatives nient souvent le droit d'acces de la 
femme a un avortement therapeutique et son droit de choisir elle-meme ses 
soins medicaux. 
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Lois qui favorisent ou exigent la contraception en tant que 
critere d'admissibilite aux prestations de l'Etat 

Plusieurs Etats ont propose des lois visant a obliger les femmes 
recourir a un moyen contraceptif pour beneficier de certaines prestations. 
Au Kansas, on a adopte une loi selon laquelle les prestations d'aide sociale 
sont liees a l'utilisation duo Norplant contraceptif sous-cutand dont l'effet 
peut durer jusqu'd cinq ans. Le projet de loi du Kansas prevoit : 

[..] un programme qui met le contraceptif Norplant ou un autre 
contraceptif du meme type a action prolongee a la disposition [...] de 
toute femme en age de procreer qui beneficie de l'aide sociale et recoit 
l'aide accordee aux families avec enfants a charge. Toute prestataire de 
l'aide sociale a qui on implante, dans le cadre du programme, un contra-
ceptif Norplant ou un autre contraceptif de meme type peut recevoir 
500 $ et une subvention annuelle speciale de 50 $ durant la periode ou 
le contraceptif demeure implante et efficace'. (Traduction) 

Une loi connexe prevoit que les femmes en age de procreer qui sont 
reconnues coupables d'une infraction en rapport avec la toxicomanie 
peuvent, pour beneficier d'une liberation conditionnelle, etre tenues de se 
faire implanter le contraceptif Norplant ou un equivalent pour une duree 
de douze mois. Durant cette periode, la femme doit subir des tests alea-
toires permettant de verifier la presence de drogue dans son organisme. 
L'implant ne sera retire qu'apres une periode de douze mois de resultats 
negatifs aux tests aleatoires303. 

Dans la meme veine, le budget propose par les gouverneurs a l'assem-
blee legislative du Wisconsin comporte un programme pilote selon lequel 
on augmenterait les prestations d'aide sociale fournies aux meres adoles-
centes qui se marient et on penaliserait les meres adolescentes celibataires. 
Le regime de responsabilite parentale familiale limite a 440 $ par mois les 
prestations d'aide sociale versees aux femmes celibataires qui recoivent 
l'aide accord& aux families avec enfants a charge. Cette somme represente 
le montant actuel des prestations versees a une femme celibataire qui a 
une personne a sa charge. La proposition annule toute augmentation des 
prestations versees aux femmes celibataires qui ont plus d'un enfant. Les 
meres adolescentes mariees recevront une allocation supplementaire de 
80 $ par mois pour chaque nouvel enfant. 

En Louisiane, on a presente une mesure selon laquelle on verserait 
aux femmes beneficiant de l'aide sociale une somme supplementaire de 
100 $ par armee, a condition qu'elles acceptent de se faire implanter le 
contraceptif Norplant ou un equivalent. En Ohio, un comite senatorial a 
rejete une proposition qui aurait oblige les meres de nouveau-nes chez qui 
on aurait constate la presence de drogues reglementees a se faire implanter 
un contraceptif Norplant pour echapper aux poursuites penales prevues 
pour le trafic de drogue. Au Texas, la Chambre des representants a adopte 
une modification de la loi de credits de 1992-1993, qui prevoit, pour les 
femmes qui beneficient de l'aide aux families ayant des enfants a charge, 
une indemnisation de 300 $ au moment de i'implantation du dispositif 
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Norplant et un versement supplementaire de 200 $ si elles le portent 
pendant cinq ans. La modification a d'abord ete adoptee sans &bat. La 
mesure a ete reexaminee presque immediatement et rejetee pour la raison 
qu'un projet de loi de credits ne peut etre utilise pour modifier la legislation 
generale de l'Etat304 . 

Dispositions touchant les mauvais traitements prenatals : la violence 
prenatale en tant qu'acte criminel 

Plusieurs Etats americains ont modifie leurs lois concernant les 
mauvais traitements ou la negligence a l'endroit des enfants pour y 
mentionner expressement les femmes enceintes qui consomment de la 
drogue, que ce soit de maniere ponctuelle, occasionnelle ou reguliere. En 
fevrier 1990, on a denombre 21 Etats dotes de dispositions legislatives, oit 
la consommation de drogue ou d'alcool etait expressement citee dans la 
definition de la negligence ou des mauvais traitements. Par exemple, en 
Illinois, les lois accordaient aux tribunaux de la jeunesse le contrOle des 
enfants 4( necessitant des services ». On a modifie la loi pour y incorporer 
une definition elargie d'un mineur victime de negligence ou de mauvais 
traitements3°5. La definition cite maintenant les nouveau-nes chez qui on 
constate la presence d'une drogue reglementee. Voici cette definition : 

1. Par victimes de negligence, on entend : 
(c) les nouveau-nes dont le sang ou l'urine contient une quantite 
quelconque dune drogue reglementee definie dans [...] 	Illtnots 
Controlled Substances Act, ou un metabolite d'une drogue reglementee, 
exception faite des drogues reglementees ou de leurs metabolites dont 
la presence dans l'organisme du nouveau-ne decoule de soins medicaux 
administres au nouveau-ne ou a sa mere'. (Traduction) 

Rien dans la loi n'oblige l'Etat a prouver que l'enfant souffre de 
dependance ni qu'il a subi des consequences nefastes quelconques. La 
presence de la substance justifie qu'on enleve la garde de l'enfant a la mere 
qui est presurnee non seulement consommer de la drogue, mais aussi etre 
incapable de s'acquitter de ses responsabilites parentales. Cassemblee 
legislative de l'Illinois etudie actuellement une deuxieme loi qui cree une 
nouvelle infraction criminelle visant expressement les femmes enceintes qui 
sont toxicomanes. La loi, intitulee Conduct Injurious to a Newborn, contient 
la description suivante de cette infraction : 

Toute femme enceinte qui, sans ordonnance, consomme sciemment ou 
intentionnellement une drogue dangereuse ou un stupefiant et qui, au 
terme de sa grossesse, accouche d'un enfant qui presente des signes 
d'exposition ou d'accoutumance a un stupefiant ou a une drogue dange-
reuse, ou dont le sang ou l'urine contient des traces de stupefiant ou de 
drogue dangereuse, commet l'infraction de conduite prejudiciable 
l'endroit d'un nouveau-ne'. (Traduction) 

On propose pour cette infraction une peine d'emprisonnement d'un a trois 
ans. 
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La loi enonce certains moyens legaux de defense : 

Il n'y aura pas infraction au present article lorsqu'une femme qui 
consomme, sciemment ou intentionnellement, un narcotique ou une 
drogue dangereuse durant les douze premieres semaines de sa 
grossesse : 

ignore qu'elle est enceinte ou 

par la suite, durant les douze premieres semaines de sa grossesse, 
subit une cure de desintoxication, suit un traitement ou une 
readaptation dans le cadre d'un programme ou d'un etablissement 
approuve par le Department of Alcoholism and Substance Abuse de 
'Illinois, et renonce ensuite a la drogue ou aux stupefiants selon les 
conditions prevues plus haut308. (Traduction) 

De meme, on a elargi la definition contenue dans le Code de ''Indiana 
pour y incorporer les nouveau-nes atteints du syndrome d'alcoolisme fcetal 
ou manifestant une accoutumance a une drogue reglementee et les enfants 
qui courent le risque grave de subir une situation pouvant etre fatale, 
situation provoquee ou aggravee,  par la toxicomanie ou l'alcoolisme de leur 
mere durant la grossesse309. L'Etat du Nevada a elargi sa definition d'un 
enfant necessitant une protection pour qu'elle englobe les enfants atteints 
de toxicomanie congenitale ou du syndrome d'alcoolisme fceta1310. La 
Floride a revise sa definition du terme « prejudice )0, qui designe maintenant 
aussi les prejudices causes a la sante d'un enfant, y compris la dependance 
physique d'un nouveau-ne a regard d'une drogue reglementee311. 
L'Oklahoma a apporte des modifications semblables a sa definition de 
''expression « enfant defavorise » pour qu'elle englobe les enfants 
necessitant un traitement ou des soins particuliers parce qu'ils se 
trouvaient a leur naissance dans un etat de dependance a regard d'une 
substance dangereuse reglementee312. 

Des resultats semblables ont ete obtenus dans les Etats qui ont adopte 
des lois obligeant les responsables de la sante publique a signaler aux 
autorites de la protection de l'enfance les femmes enceintes dont on sait 
qu'elles consomment des drogues. Le Minnesota exige que le compor-
tement de ces femmes soit signale aux autorites en vertu du Reporting of 
Maltreatment of Minors Act313. On a modifie la definition du mot 

negligence ), pour y integrer : 

une exposition prenatale a une substance reglementee 	prouvee par 
les symptOmes de sevrage constates chez le nouveau-ne, par les 
resultats d'un test toxicologique administre a la mere au moment de 
l'accouchement ou a l'enfant a sa naissance ou par des symptOmes 
medicaue4  (Traduction) 

Les medecins sont tenus d'administrer des tests aux femmes enceintes 
et aux nouveau-nes qui montrent des signes de toxicomanie ou de sevrage 
et de signaler les resultats positifs des tests au ministere de la sante315. 
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En Oklahoma, on exige que les cas soient signales au ministere des 
services sociaux, qui peut aviser le procureur du district316. L' Utah exige 
qu'on signale aux autorites concernees le cas de tout enfant chez qui on 
diagnostique le syndrome d'alcoolisme foetal ou une dependance a regard 
de la drogue317. Une loi presentee par le senateur Royce de la Californie 
aurait integre le fcetus dans la definition d'ff enfant 0 lorsqu'il s'agit de 
signaler la violence. La version modifiee et adoptee de la loi prevoit que : 

L'assemblee legislative juge et declare que les mauvais traitements 
regard du fcetus representent un probleme grave en Californie, probleme 
qui se repercute sur les parents, la famine et, en particulier, l'enfant 
naitre. 

Le ministere d'ttat chargé des services de sante dolt etudier la portee et 
les consequences des mauvais traitements a regard du fcetus et 
presenter par ecrit ses observations a rassemblee legislative au plus tard 
le l' janvier 1990318. (Traduction) 

Selon une loi de l'Ohio, qui compte parmi les dispositions legislatives 
les plus severes relevees, les femmes toxicomanes dont le traitement se 
revele infructueux doivent se faire steriliser319. 

Certains Etats, jugeant de telles mesures legislatives inappropriees et 
inoperantes, I'ont precise dans leurs textes de loi. Le Rhode Island a 
modifie le Maternal and Child Health Services Act pour que soient prevus 
des services externes pour le traitement des alcooliques et des toxico-
manes320. Selon les lois de la Floride, les parents de nouveau-nes exposés 
a la drogue ne devront en aucun cas faire l'objet d'une enquete penale 
uniquement fond& sur la toxicomanie du nouveau-ne321. L'Etat de 
Washington a accru le financement alloue aux programmes de traitement 
des toxicomanies322. L'Etat de New York a propose une loi modifiant 
certaines dispositions de la loi sur les droits de la personne, a regard des 
droits des femmes enceintes323. On y trouve ce qui suit : 

L'assemblee legislative juge que l'on ne repond pas aux besoins des 
femmes en matiere de soins prenatals. L'assemblee legislative juge 
expressement qu'il faut reconnaItre la toxicomanie en tant que maladie 
et la traiter sur le plan medical plunit que penal. (Traduction) 

La loi stipule en outre que : 

Aucune femme enceinte ne devra faire l'objet d'une arrestation ni 
d'aucune forme de detention ou d'entrave a sa liberte aux seules fins 
d'assurer la protection ou le bien-titre de son foetus. (Traduction) 

On ne peut faire subir aux nouveau-nes de test touchant la drogue ou 
d'alcool, sauf si on releve chez eux des indices medicaux prouvant que leur 
sante ou leur securite est menacee. La race, la couleur, l'appartenance 
ethnique, la situation economique, le type d'assurance ou le domicile des 
parents ne doivent pas etre l'origine de ces deductions. 
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Le Congressional Caucus for Women's Issues 
Le Congressional Caucus for Women's Issues a presente une loi de 

nature generale, le Women's Health Equity Act, 1991 (WHEA)324. Cet 
ensemble de dispositions legislatives a ete presente le 7 fevrier 1991 apres 
le depOt de textes legislatifs semblables l'annee precedente. 

Le WHEA est forme d'un ensemble de 22 lois visant a fournir une 
solution legislative au peu d'interet accorde aux problemes des soins 
medicaux destines aux femmes. Les lois portent sur les travaux de 
recherche, la prevention et les services propres aux soins medicaux 
prodigues aux femmes. 

Parmi les diverses lois, on trouve notamment des projets touchant le 
financement de travaux de recherche en matiere de sante feminine, ou 
visant a accroitre la representation des femmes parmi les medecin et les 
scientifiques responsables ainsi qu'a elaborer des programmes relatifs a 
l'obstetrique et a la gynecologie. D'autres garantissent l'integration des 
femmes et des membres des minorites aux protocoles de recherche, surtout 
en matiere de toxicomanie et de sante mentale, prevoient des travaux de 
recherche sur le cancer du sein et des ovaires, sur la contraception et 
l'infertilite et appuient la recherche propre aux femmes ainsi que de celle 
consacree a l'osteoporose et aux troubles connexes. 

D'autres projets de lois sont concus pour garantir un elargissement 
des services de sante fournis aux femmes, notamment un choix de trai-
tements pour le cancer du sein, des activites de prevention de la grossesse 
chez les adolescentes ainsi qu'un programme complet de soins prenatals 
et post-natals. Dans ces projets de lois, les soins obstetriques garantis par 
une assurance doivent couvrir aussi l'infertilite et l'adoption, etendre 
l'assurance-maladie (Medicaid) aux femmes enceintes et aux enfants de 
moins de 6 ans et comprendre des mammographies et des frottis vaginaux 
periodiques. 

Politiques des organismes medicaux professionnels 
Plusieurs associations medicales americaines ont pris position sur 

l'intervention dans la decision de procreer ou non, dans le domaine qui 
nous interesse. L'American College of Obstetricians and Gynecologists 
(ACOG) a ete le premier a se prononcer en 1987. Dans un document publie 
par le comite de deontologie325, oil l'ACOG emet son opinion, l'association 
conseille de ne pas intenter de poursuites judiciaires contre une femme 
enceinte qui refuse des soins. 

Selon le comite, le medecin doit jouer un role d'educateur et de 
conseiller lorsqu'une personne omet de suivre ses conseils. Les membres 
du comite croient qu'il est important pour le medecin d'eviter d'imposer une 
conduite a sa patiente, puisque ce genre d'attitude viole le principe du 
consentement en connaissance de cause et compromet la relation entre le 
medecin et sa patiente. En outre, on rappelle aux praticiens que la science 
medicale n'est pas infaillible. Lorsqu'une femme enceinte refuse de suivre 
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les recommandations de son medecin, le comite conseille de l'encourager 
a consulter d'autres professionnels. A la fin du rapport, les auteurs 
affirment que le recours aux tribunaux est contre-productif. Tout au long 
du rapport, on considere le foetus comme un patient au meme titre que la 
femme enceinte. 

Voici les conclusions du rapport : 

Les progres de la technologie medicale ont rendu le foetus plus 
accessible au diagnostic et au traitement. La relation entre la 
mere et le foetus demeure unique et exige un equilibre entre la 
sante de la mere, son autonomie et les besoins du foetus. On 
devrait faire tous les efforts raisonnables pour proteger le foetus, 
mais respecter l'autonomie de la femme enceinte. 

Dans leur grande majorite, les femmes enceintes sont pretes 
prendre des risques considerables pour le bien-etre du foetus. Les 
problemes surviennent seulement lorsqu'elles refusent des 
conseils qui peuvent se reveler benefiques. Le medecin devrait 
jouer un role d'educateur et de conseiller avise, soupeser les 
risques et les avantages pour chacun des deux patients, et ne 
jamais oublier que les tests, les jugements et les decisions ne sont 
pas infaillibles. On devrait consulter, s'il y a lieu, d'autres 
specialistes, y compris le comite de deontologie d'un etablis-
sement pour aider la femme enceinte et robsthtricien a prendre 
des decisions. Le recours aux tribunaux pour resoudre ces 
conflits n'est presque jamais justifie. 

Les obstetriciens ne devraient pas pratiquer d'operations que ne 
souhaite pas une femme enceinte. Le recours au pouvoir Judi-
ciaire pour appliquer des traitements visant a prothger le foetus 
porte atteinte a l'autonomie de la femme enceinte. De plus, le fait 
de se fier de fawn injustifiee au pouvoir judiciaire peut avoir des 
consequences sociales peu souhaitables, en faisant par exemple 
du non-respect des recommandations medicales une infraction 
criminelle326. (Traduction) 

L'affirmation selon laquelle le recours aux tribunaux n'est presque 
jamais justifie, contenue au deuxieme paragraphe de la conclusion, suscite 
une certaine confusion (c'est nous qui soulignons). Le texte ne contient 
aucune indication touchant des circonstances qui pourraient justifier le 
recours a un tribunal. II se peut que les auteurs aient simplement ajoute 
cette phrase au rapport par prudence excessive, pour le cas ou it y aurait 
un exemple auquel on n'aurait pas pense. Par ailleurs, l'expression 
pourrait ouvrir la voie a la necessite eventuelle de legiferer le recours aux 
tribunaux, bien qu'une telle demarche soit deconseillee dans le rapport. 

Une declaration semblable a ete publiee par un groupe reunissant la 
California Medical Association, la Southern California Public Health 
Association, ainsi que la division de la Californie de l'ACOG. Cette decla-
ration a ete publiee a l'epoque du proces de Mme Stewart en Californie, dont 
it est question plus loin. Voici ce que cette declaration stipule : 
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Meme si on ne peut approuver un comportement nuisible, 11 est contre-
indique de porter des accusations criminelles contre une femme enceinte 
dont certaines activites peuvent nuire a son fcetus. 

Ce genre de poursuite nuit a rinteret public et peut dissuader une 
femme de demander des soins prenatals ou de fournir des rensei-
gnements exacts au personnel soignant par crainte de s'incriminer. Le 
fait de ne pas demander les soins necessaires ou de taire des 
renseignements medicaux essentiels pourrait accroitre les risques 
auxquels elle et son bebe sont exposes'''. (Traduction) 

L'opinion la plus recente du corps medical touchant la question de 
l'autonomie maternelle est celle qui a ete adoptee par les delegues de 
l'American Medical Association (AMA), lors de leur assemblee annuelle de 
juin 1990328 . 

Les conclusions de l'AMA vont dans le meme sens que celles que 
I'ACOG avait formulees trois ans auparavant. Selon les auteurs du rapport, 
les soins ordonnes par un tribunal portent atteinte aux principes du 
consentement en connaissance de cause et du droit constitutionnel au 
respect du corps humain. Its affirment egalement que le droit de decider 
d'enfanter ou non est protégé par la constitution. En forcant une femme 
a recevoir des soins medicaux contre son gre, on empiete sur ce droit de 
facon inadmissible. 

Dans le rapport, on etablit une distinction entre les obligations 
morales d'une femme et ses obligations legales, et on y signale que, meme 
si une femme qui choisit de mener sa grossesse a terme a l'obligation 
morale de faire tous les efforts raisonnables pour preserver la sante de son 
fcetus, den ne l'y oblige legalement; les auteurs deconseillent en outre 
d'imposer une obligation legale de ce genre. Selon l'AMA, les tribunaux ne 
constituent pas le cadre indique pour le reglement de ce genre de probleme. 

Lorsqu'on fait face a ce genre d'echeance serree et qu'on subit des 
pressions intenses, on risque de prendre des decisions hatives a la suite 
de conclusions insuffisamment pesees. Si une conclusion a ete tiree 
tort, on ne dispose d'aucun veritable mecanisme d'appel. 

En outre, ce genre de procedure judiciaire peut etre biaise contre la 
femme enceinte. Une femme qui vit ce genre de situation eprouve proba-
blement en meme temps des douleurs physiques importantes. Sa capa-
cite d'exprimer ses interets peut s'en trouver gravement reduite. De 
plus, 11 n'est pas probable que la femme puisse se faire representer 
convenablement par un avocat dans un delai aussi court; 11 est encore 
moans probable que l'avocat ait le temps de bien se preparer pour 
l'audience329.  (Traduction) 

Dans le rapport, on signale que c'est lorsque la femme appartient 
une minorite visible ou qu'elle provient d'un milieu economique defavorise, 
que les soins sont offerts dans des hOpitaux universitaires et que la femme 
recoit l'aide sociale, que le tribunal ordonne le plus souvent une 
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intervention obstetrique33°. Les medecins ne doivent pas permettre qu'on 
les utilise comme representants de l'Etat. 

On termine le rapport en affirmant que la responsabilite du medecin 
consiste a aider la femme a prendre une decision pour elle-merne et pour 
le fcetus qu'elle porte. Les medecins ne devraient pas recourir aux tribu-
naux pour forcer une femme a recevoir des soins. Dans le rapport, les 
circonstances exceptionnelles pouvant justifier le recours a une injonction 
sont definies de la facon suivante : 

S'il devait se presenter des circonstances exceptionnelles ou des soins 
medicaux n'offrent qu'un risque infime ou meme nul pour la sante de la 
femme, n'entrainent qu'une effraction minime de son integrite corporelle 
et sont manifestement susceptibles d'eviter au foetus de subir des preju-
dices considerables et irremediables, 11 pourrait etre indique que le 
medecin demande l'interventlon d'un tribunal. Toutefois, le principe 
fondamental a l'encontre des traitements medicaux imposes de force 
devrait servir de norme dans toutes les situations oil n'existent pas ces 
circonstances exceptionnelles331. (Traduction) 

Les auteurs du rapport recommandent ensuite aux medecins une atti-
tude a prendre face a un comportement juge nuisible au fcetus. Its rap-
pellent aux medecins que toute une gamme de drogues licites, comme la 
cigarette, l'alcool, les medicaments en vente libre et les produits chimiques 
dangereux ont des consequences nefastes sur le fcetus. Selon les auteurs, 
le fait que 	soit accepte sur le plan legal et social rend sa 
consommation particulierement difficile a interdire332. 

Dans le rapport, on &nonce l'incarceration ou la detention durant la 
grossesse, et on signale que les soins medicaux fournis par le systeme 
carceral aux femmes enceintes sont manifestement insuffisants et que 
''incarceration n'empeche pas la consommation de drogues. Les auteurs 
desapprouvent egalement le recours aux sanctions penales, que ce soit 
pour soigner les toxicomanes ou pour les empecher de continuer a se 
droguer. Dans le passe, l'AMA a adopte la position que la dependance ne 
resulte pas uniquement d'un manque de volonte333. 

Les auteurs desapprouvent egalement le recours aux actions en 
responsabilite delictuelle ou civile de la part d'enfants ayant subi des 
prejudices contre leurs meres. Divers facteurs plaident contre ce recours, 
notamment le fait que, contrairement a d'autres situations de respon-
sabilite civile, la femme enceinte et son fcetus se trouvent dans un etat 
d'interdependance physique que le fcetus n'a pas avec un tiers coupable 
d'un delft civi1334. La reconnaissance de cette responsabilite limiterait 
gravement la liberte de la femme de se comporter ne serait-ce que de facon 
normalement inoffensive". 

Un grand nombre de femmes qui se sont conduites de facon acceptable 
feraient injustement l'objet de poursuites en responsabilite civile, tout 
comme, a l'heure actuelle, bon nombre de medecins qui pratiquent une 



L'intervention judiciaire touchant la grossesse et I'accouchement 75 

obstetrique de qualite sont vises par des revendications injustifiees de 
responsabilite civile336. (Traduction) 

Les auteurs soulignent ensuite les problemes poses par le fait de 
devoir prouver que des prejudices ont ete causes et que les procedures judi-
ciaires obligeraient la femme enceinte a soumettre les details les plus 
intimes de sa vie privee a un examen approfondi337. 

En conclusion, les auteurs recommandent le recours aux programmes 
d'education et de desintoxication, car ceux-ci constituent les solutions les 
plus appropriees aux problemes de la toxicomanie chez les femmes 
enceintes. Its recommandent diverses mesures, dont la detection des 
femmes a risque eleve, l'intervention medicale et psychotherapeutique 
precoce, ainsi que des programmes repondant aux besoins sociaux et 
medicaux. Les auteurs signalent egalement le manque de places dans les 
programmes de soins, et le fait que les quelques places disponibles se 
trouvent dans des programmes destines aux hommes adultes338. Ces 
programmes ne sont pas concus pour fournir les soins dont les femmes ont 
besoin, ni pour leur offrir les services supplementaires qui leur sont 
necessaires, notamment des services de garderie et de conseils a celles qui 
sont agressees par leur compagnon. 

On s'interroge egalement quant l'existence de situations exception-
nelles justifiant l'imposition de sanctions civiles ou penales. Les auteurs 
soulignent que ce genre de situation est extremement rare et precisent que 
des comportements deliberement nuisibles visant a blesser le fcetus bles-
seraient egalement la femme enceinte elle-meme. Le moyen le plus appro-
prie d'empecher une femme de blesser deliberement le fcetus qu'elle porte 
serait de lui faire suivre une therapie pour son comportement auto-
destructeur. 

Voici les recommandations de l'AMA : 
I1 ne convient pas de faire intervenir un tribunal lorsqu'une 
femme a decide, en toute connaissance de cause, de refuser des 
soins medicaux favorables a son fcetus. 

S'11 devait se presenter des circonstances exceptionnelles oil des 
soins medicaux n'offrent qu'un risque infime ou meme nul pour 
la sante de la femme, n'entrainent qu'une dr' 	action minime de 
son integrite corporelle et sont manifestement susceptibles 
d'eviter au fcetus de subir des prejudices considerables et 
irreversibles, 11 pourrait etre indique que le medecin demande 
rintervention d'un tribunal. Toutefois, le principe fondamental 
l'encontre des traitements medicaux imposes de force devrait 
servir de norme dans toute les situations oil n'existent pas ces 
circonstances exceptionnelles. 

La responsabilite du medecin consiste a fournir a la femme 
enceinte des renseignements pertinents pour l'aider a prendre une 
decision fondee et reflechie, et non lui imposer une decision. 



76 Questions d'ordre ethique et juridique lives aux NTR 

Le medecin ne devrait pas pouvoir etre tenu responsable lorsqu'il 
a respecte la decision fondee d'une femme enceinte de refuser des 
soins medicaux favorables au fcetus. 

Il est contre-indique d'infliger des sanctions penales a une femme 
enceinte ou de lui faire porter une responsabilite civile parce que 
son comportement a ete nuisible au fcetus qu'elle porte. 

Les toxicomanes enceintes devraient recevoir un traitement de 
readaptation repondant a leurs besoins physiologiques et 
psychologiques particuliers. 

Afin de reduire au minimum le risque de poursuites judiciaires 
intentees par une femme enceinte ou par un enfant ou un foetus 
qui a subs des prejudices, le medecin devrait bien etayer ses 
recommandations medicales, en indiquant les consequences du 
refus de suivre ces recommandations'. (Traduction) 

Meme si la declaration de principes de l'AMA est le rapport le plus 
recent et le plus exhaustif, les positions adoptees par les associations 
medicales officielles des Etats-Unis se distinguent avant tout par leur 
uniformite remarquable. Les trois associations sont unanimes a affirmer 
qu'il est tout a fait contre-indique de recourir aux diverses methodes 
coercitives du systeme juridique. 

L'American Academy of Pediatrics a adopte une politique semblable, 
selon laquelle les sanctions prises a l'endroit des femmes enceintes, 
notamment les poursuites criminelles et l'incarceration, ne se sont pas 
revelees favorables a la sante de l'enfane4°. 

Decisions judiciaires concernant ('intervention 
de la justice dans I'autonomie genesique 

Dans plusieurs domaines, et dans un nombre croissant de cas, les 
tribunaux des Etats-Unis ont rendu des decisions qui constituent une 
ingerence durant la grossesse et a la naissance. Ces affaires entrent 
generalement dans l'une des categories suivantes traitement impose; 
accusations au criminel concernant le comportement de la mere; cas dans 
lesquels on examine le comportement de la femme enceinte pour deter-
miner si le fcetus a ete victime de « violence prenatale » ou si un enfant a 
besoin de protection; contestations juridiques visant a determiner si les 
fonctions cardiaques et respiratoires doivent etre maintenues lorsque les 
fonctions cerebrales ont cesse, uniquement dans le but d'aider le fcetus 
se developper et a naitre. Dans la documentation pertinente, on cite un 
grand nombre de ces decisions, mais seules quelques-unes sont publites 
dans les recueils de jurisprudence. Un grand nombre de ces decisions ne 
sont pas publiees et passent probablement inapercues. Seul un nombre 
infime de jugements ont fait l'objet d'un appel devant des tribunaux 
superieurs susceptibles de motiver leurs jugements avec soin. Souvent, les 
interesses ont peu de raisons d'interjeter appel, parce que l'ordonnance 
visant a imposer un traitement ou a prendre en charge un enfant a déjà ete 
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appliquee. En outre, la plupart de ces affaires touchent des femmes qui 
n'ont pas les moyens de pousser tres loin leur propre defense. 

PlutOt que de proceder a une analyse detainee de ces decisions, comme 
nous l'avons fait pour les jugements rendus par les tribunaux canadiens, 
nous nous contenterons de les examiner brievement. En effet, en raison du 
nombre de ces decisions et du fait qu'elles emanent principalement de 
tribunaux de premiere instance, it serait peu realiste de tenter de les 
analyser en profondeur. Il est neanmoins important pour le lecteur de 
garder a l'esprit que le nombre de ces decisions est eleve et qu'il ne montre 
aucun signe de diminution. Au contraire, nous voyons actuellement appa-
raitre de nouvelles formes de poursuites judiciaires. L'American Civil 
Liberties Association rapporte qu'au cours du premier semestre de 1990, 
l'Etat de la Caroline du Sud a intente des poursuites pour negligence 
criminelle contre 18 femmes pour consommation de drogue pendant leur 
grossesse341, et que 60 poursuites de cette nature ont ate introduites depuis 
1986342. Ces poursuites ont ete intentees malgre la position, expos& plus 
haut, des associations medicales officielles selon laquelle ces mesures sont 
contre-indiquees. 

Traitement impose 
Les decisions concernant le traitement impose, c'est-a-dire celui donne 

a une femme enceinte malgre ses objections, comptent parmi les premieres 
interventions de la justice durant la grossesse et a la naissance. Ce sont 
egalement ces decisions qui, des le debut, ont preoccupe les commen-
tateurs juridiques. En effet, ces derniers se sont interfoges sur la justesse 
d'une decision judiciaire qui prevaudrait sur la decision d'une mere de 
refuser un traitement. De plus, les premieres causes entendues sur cette 
question ont ete jugees avant que les tribunaux americains commencent, 
de facon generale, a definir le droit de refuser un traitement medical et a 
s'efforcer tant bien que mal d'appliquer ces principes a des situations 
touchant des personnes qui n'avaient plus, ou qui n'avaient jamais eu, la 
capacite de se defendre. Enfin, c'est dans le domaine des traitements 
imposes que l'on trouve un des plus recents jugements rendus par un 
tribunal d'appel visant a etablir s'il etait indique qu'un tribunal ordonne 
une femme enceinte de subir un traitement. 

Dans les premieres decisions rendues ace sujet, les tribunaux avaient 
ordonne que les femmes en cause, malgre leurs objections de nature reli-
gieuse, subissent une transfusion sanguine soit dans l'interet de leurs 
autres enfants343, soit dans l'interet du fcetus3". Dans d'autres cas, le juge 
a ordonne a une femme enceinte de subir une cesarienne malgre ses objec-
tions de nature religieuse ou autre345. Dans au moans une de ces affaires, 
l'intervention a eu lieu'. Dans une autre, une femme enceinte a passé 
outre du jugement lui ordonnant de se presenter a l'hOpital, pour fina-
lement accoucher ailleurs naturellement347. Une decision, infirmee en 
appel, ordonnait a une femme enceinte de subir un cerclage du col de 
l'uterus pour lui permettre de mener sa grossesse a terme343. Plus 
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recemment, dans l'affaire Re A.C.349, le tribunal a impose une cesarienne 
a. une femme enceinte mourant d'un cancer dans une vaine tentative pour 
sauver le fcetus. Cette decision a ete infirmee en appel apres la mort de la 
mere et de l'enfant. 

Ce jugement rendu dans l'affaire Re A. C. constitue le precedent le plus 
clair sur le pouvoir des tribunaux d'exiger qu'une intervention medicale 
effractive soit pratiquee, sans le consentement de la femme enceinte. Les 
medecins ont decouvert qu'Angela Carder etait atteinte d'un cancer 
lorqu'elle n'avait que 13 ans. Elle a par la suite subi de multiples inter-
ventions chirurgicales ainsi que de nombreuses radiotherapies et chimio-
therapies. Elle s'est mariee a rage de 27 ans et, alors que son cancer etait 
en remission, elle est devenue enceinte. A la 15e semaine de sa grossesse, 
elle a ete inscrite dans un service de grossesses a haut risque en raison de 
ses antecedents medicaux. A la 25e semaine, elle s'est plainte de maux de 
dos et d'essoufflement. Les medecins ont alors constate qu'il y avait 
recurrence de son cancer et qu'elle etait en phase terminale. 

Lors d'une consultation avec ses medecins, it a ete question de la 
possibilite de subir une cesarienne au cours de la 28e semaine. Dans 
l'intervalle, Mme Carder a consenti a. recevoir des soins palliatifs pour 
attenuer les douleurs et la garder en vie jusqu'a. la 28e semaine de 
grossesse. Malheureusement, les soins palliatifs choisis augmentaient les 
risques pour le fcetus. 

L'etat de Mme Carder s'est ensuite deteriore tres rapidement. Elle 
n'avait que des periodes de conscience intermittentes et on avait du lui faire 
une intubation. Elle ne pouvait dons plus parler a voix haute et lorsqu'elle 
pouvait communiquer, it fallait lire sur ses levres. 

L'etat du fcetus, alors age de vingt-six semaines et demie, a alors 
commence aussi a se deteriorer. L'hOpital a donc propose d'effectuer une 
cesarienne en invoquant les meilleures chances de survie du foetus s'il etait 
mis au monde immediatement. A cause des traitements recents subis par 
Mule Carder et de ses antecedents medicaux, on reconnaissait que les 
chances de survie du fcetus &talent moindres que celles d'un fcetus normal 
de cet age. Quanta Mme Carder, on estimait qu'il ne lui restait plus 
qu'entre 24 et 48 heures a vivre. 

L'hOpital a depose une requete devant les tribunaux afin d'obtenir une 
ordonnance l'autorisant a proceder a une cesarienne sans le consentement 
de Mille Carder. Pendant l'instance, certains temoignages contradictoires 
ont ete entendus sur la capacite de Mme Carder, compte tenu de la quantite 
importante de calmants qu'on lui administrait, de decider d'accepter ou de 
refuser une cesarienne. On ne s'entendait pas non plus sur la reponse de 
Mme Carder lorsqu'on lui a demande de consentir a la cesarienne ni sur sa 
capacite meme de repondre a cette question. Le tribunal de premiere 
instance a conclu que l'intention de Mine Carder n'etait pas evidente, et it a 
ordonne qu'on procede a l'intervention chirurgicale. Comme une demande 
de suspension en instance d'appel a ete refusee, l'operation a eu lieu. Le 
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bebe n'a survecu que quelques heures et Mme Carder est morte deux jours 
plus tard. 

La Cour d'appel a statue qu'une femme enceinte a le droit, garanti par 
la Constitution, de prendre des decisions en matiere de soins de sante tant 
pour elle-meme que pour son foetus. Le role du tribunal est d'etablir si la 
patiente a ou non la capacite de prendre ses propres decisions a ce sujet. 

Dans la mesure du possible, le juge doit personnellement tenter de 
parler avec la patiente pour s'assurer directement de ses desirs. Il ne 
dolt pas se fier exclusivement a une preuve par oui-dire meme si elle 
provient des medecins". (Traduction) 

Si la patiente n'a pas cette capacite et que le tribunal conclut en ce 
sens, ce qu'il doit faire en premier lieu, l'etape suivante consiste a suivre le 
processus de jugement par substitution. 

Selon la procedure de jugement par substitution, le tribunal dolt, a titre 
de personne chargee de prendre la decision, se substituer le plus 
completement possible a la personne incapable et [...] agir pour les 
motifs qui auraient incite cette personne a agir351. (Traduction) 

Ce critere est essentiellement subjectif, car on se demande ce que le 
patient aurait fait s'il avait ete capable, et it faut donc accorder de 
l'importance aux desks qu'aurait anterieurement exprimes le patient. A cet 
egard, la Cour d'appel a considers les faits suivants : Mme Carder avait 
anterieurement consenti a subir des interventions effractives; elle avait 
choisi de devenir enceinte et de proteger sa grossesse en se presentant a la 
clinique de grossesses a haut risque; elle avait accepts un plan de 
traitement comprenant la possibilite qu'une cesarienne soit pratiquee a la 
28e semaine et, enfin, elle avait choisi des soins palliatifs qui augmentaient 
les risques pour le foetus. Le role du tribunal est de s'informer de l'etat du 
malade, du pronostic et des possibilites de traitement, tout comme l'aurait 
fait le patient352. Le tribunal de premiere instance n'a pas suivi le 
processus de jugement par substitution. 

Le tribunal d'appel ajoute ce qui suit : 

Dans pratiquement tous les cas, c'est la decision du patient qui 
prevaudra meme si elle est percue par l'intermediaire du processus de 
jugement par substitution. Nous n'eliminons pas la possibilite que l'Etat 
puisse demontrer un interet oppose si contraignant que les desirs du 
patient doivent etre mis de elate, macs nous croyons que ces cas seront 
extremement rares et vraiment exceptionnels. Tel n'est pas le cas dans 
l'affaire qui nous occupe'. (Traduction) 

L'hOpital a presents sa requete au tribunal afin d'obtenir une ordon-
nance lui permettant de pratiquer une cesarienne sans consulter ni le mari 
ni les membres de la famille de Mme Carder. L'ordonnance du tribunal 
approuvant l'intervention a ete rendue malgre les objections de la famille 
de Mme Carder et de son obstetricien. 

A la suite du jugement de la Cour d'appel, une poursuite intentee pour 
violation des droits de la personne, discrimination, mort injustifiee et faute 



80 Questions d'ordre ethique et juridique liees aux NTR 

professionnelle a etc reglee a l'amiable en faveur de la famille et de la 
succession de Mine Carder. Ce reglement prevoyait entre autres que 
rhOpital mette au point une politique interne confirmant l'autonomie des 
patientes enceintes et incorporant le jugement rendu par la Cour d'appel, 
selon lequel it revient dans pratiquement tous les cas a la patiente — la 
femme enceinte — de decider pour elle-meme et pour le fcetus354. 

L'American Civil Liberties Association a signale que 23 requetes visant 
a obtenir des ordonnances du tribunal autorisant le traitement de femmes 
enceintes afin de proteger leurs fcetus ont etc presentees au cours de la 
decennie ayant procede l'arret Carder. Plus recemment, un juge de la Cour 
de circuit du Wisconsin a ordonne qu'on procede a une cesarienne sur une 
femme hmong, agee de 37 ans, qui devait mettre au monde son septieme 
enfant le 15 decembre 1990. Les faits sont analogues a ceux de l'affaire 
Jefferson c. Griffin Spalcling355  . Le medecin de Mine Lee a presente une 
requete pour obtenir une ordonnance l'autorisant a proceder a un 
accouchement chirurgical parce que le placenta obstruait le vagin et que 
les probabilites de deces du fcetus, avec un accouchement naturel, 
s'elevaient a 90 %, et celles du deces de Mme Lee a 50 %. Dans la tradition 
hmong, la cesarienne constitue une menace pour Fame et un motif suffi-
sant pour autoriser le man a quitter son epouse. M. et Mme  Lee avaient 
anterieurement consenti a cette intervention, mais les pressions exercees 
par leur famille les ont amenes a revenir sur leur decision. Une ordon-
nance a etc rendue mais, a la suite d'un changement du pronostic, elle n'a 
pas etc executee356. 

Les questions de racisme et de prejuges a regard des classes et des 
cultures qui sont soulevees par l'affaire Lee sont inherentes, meme si on en 
parle peu, a presque tous les cas faisant l'objet d'une intervention judiciaire 
durant la grossesse et a la naissance. Dans un article cle, public en 1987 
dans le prestigieux New England Journal of Medecine, on a clairement sou-
ligne le racisme, les prejuges sociaux et rinsensibilite culturelle dont ces 
requetes sont la preuve35' . 

Les auteurs d'un sondage national ont pu recenser, reparties sur une 
periode de cinq ans, 36 tentatives de passer outre au refus de certaines 
meres de recevoir des soins. Apres exclusion des ordonnances rendues 
apres la naissance et celles concernant les transfusions sanguines a la 
mere, it restait 18 cas. Quatre-vingt-un pour cent de ceux-ci concernaient 
des femmes d'origine noire, asiatique ou hispanique; 44 % des femmes 
n'etaient pas mariees, et 24 % avaient une langue maternelle autre que 
l'anglais. Toutes ces femmes avaient etc examinees dans un hOpital 
d'enseignement (et non dans un hOpital prive) ou etaient beneficiaires de 
l'aide sociale. La capacite de la mere a donner son consentement avait etc 
etablie dans 15 % des cas, mais n'avait pas etc examinee dans les autres 
cas. Par ailleurs, l'article decrit une affaire dans laquelle un Nigerien et son 
epouse ont refuse, pendant de nombreuses semaines avant l'accouchement, 
qu'on procede a. une cesarienne. Lorsque la femme est entrée en travail, on 
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a contraint par la force repoux a quitter l'hOpital. 11 s'est suicide quelques 
mois apres la cesarienne ordonnee par le tribunal. 

L'article condamne vivement le recours aux tribunaux dans le but de 
passer outre au refus d'une mere, et met en garde contre les prejuges de 
classe, de race et de culture de ceux qui tentent d'obtenir ce genre d'ordon-
nance. Cet article a ete cite abondamment et, peut-etre a cause de la 
formation variee de ses auteurs, a influe sur les politiques adoptees par les 
associations medicales. Il est plus difficile de pretendre que les tribunaux 
des differents Etats, ou meme les legislateurs, ont ete aussi sensibles. 

Accusations au criminel 
Une des formes que prend rintervention judiciaire dans le domaine de 

la grossesse et de la naissance est le nombre croissant d'accusations crimi-
nelles portees contre des femmes pour des actes effectues pendant qu'elles 
etaient enceintes. L'American Civil Liberties Association signale que, 
depuis 1986, 60 accusations criminelles ont ete portees contre des femmes 
pour usage de drogues pendant leur grossesse. 11 faut noter que les 
accusations de possession et de trafic ne sont pas incluses dans ce nombre 
et peuvent, evidemment, etre deposees contre les femmes, qu'elles soient 
enceintes ou non. Une des premieres affaires de cette nature a ete 
tranchee en Californie en 1987 et concernait Pamela Rae Stewart3se. 

Mine Stewart a ete accusee d'avoir contrevenu a un texte legislatif 
traitant de la negligence a regard des enfants et prevoyant de facon precise 
qu'un etre concu mais pas encore ne est un enfant au sens de la definition 
qu'on y donne du terme « enfant 059  . Mine Stewart a ete accusee relati-
vement a la naissance de son troisieme enfant. A cette epoque, elle et son 
man vivaient dans une chambre de motel avec leurs deux fines. 
Mnie  Stewart a pris des dispositions pour obtenir des soins prenatals au 
cours des trois derniers mois de sa grossesse. Les medecins ont ensuite 
decouvert qu'elle souffrait d'une insertion vicieuse du placenta. 

Quelque temps plus tard, Mme Stewart a commence a saigner abon-
damment et a ete transportee par ambulance a rhOpital, oil elle a consenti 
a subir une cesarienne. L'enfant est ne avec des lesions cerebrales graves 
et est mort six semaines plus tard. Huit mois apres la naissance de 
l'enfant, Mme Stewart a ete accusee de negligence a regard de celui-ci. 

L'evolution legislative des dispositions en vertu desquelles elle a ete 
accusee revele que la definition du terme # enfant » a ete modifiee en 1923 
pour englober le foetus. Cette modification visait a assurer aux femmes un 
appui financier pendant leur grossesse et non pas seulement apres la nais-
sance de l'enfant. Mme Stewart a ete accusee parce qu'elle aurait neglige de 
suivre les conseils de ses medecins. Selon ces derniers, elle devait 
notamment ne pas rester debout, s'abstenir de tout rapport sexuel, ne pas 
consommer de drogues illegales et se rendre a l'hOpital des l'apparition de 
saignements. Le procureur a pretendu que Mine Stewart avait eu des 
rapports sexuels la journee de la naissance de l'enfant et qu'elle avait 
attendu 12 heures apres le debut des saignements pour se rendre a 
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l'hOpital. II a egalement pretendu que des traces d'amphetamine avaient 
ete trouvees dans l'organisme du bebe. Dans sa plaidoirie, le procureur a 
allegue que les foetus sont aussi des personnes et que les droits de la partie 
defenderesse ne devraient pas l'emporter pas sur le droit a la vie du 
fcetus3". 

Le juge Amos de la Cour municipale du comte de San Diego a rejete 
les accusations aux motifs qu'elles avaient ete portees en vertu de la 
mauvaise loi. A cette meme occasion, le juge a fait appel au corps legislatif 
pour qu'il adopte une loi visant a proteger la vie des enfants a naitre N. 
C'est l'American Civil Liberties Association qui representait Mme  Stewart 
dans cette affaire. 

La position adoptee par les associations medicales de la Californie, et 
qui a ete decrite plus haut361, a ete formulee en reponse a la poursuite 
intentee dans l'affaire Stewart. Cette decision a fait l'objet d'un grand 
nombre de commentaires et de critiques362. Certains Etats ont d'ailleurs 
reagi a cette decision en redigeant des textes legislatifs prevoyant expres-
sement une responsabilite penale relative au comportement prenatal36s . 
Malgre la reaction critique des membres des professions medicales aux 
poursuites, le nombre de celles-ci reste eleve. 

Plus recemment, de nombreuses accusations ont ete deposees contre 
des femmes pour avoir transmis des drogues a leur foetus. En general, on 
avance une theorie voulant que cette transmission s'effectue par l'interme-
diaire du cordon ombilical dans les instants suivant la naissance, avant 
que le cordon ne soit coup6364. La premiere femme condamnee sous le 
regime de cette doctrine fut Jennifer Johnson, declaree coupable d'avoir 
transmis des metabolites de la cocaine a deux bebes nes a 14 mois d'inter-
valle. Mme Johnson, une cocainomane, avait tente pendant sa grossesse 
d'obtenir des soins prenatals ainsi que de se faire desintoxiquer. Elle avait 
d'ailleurs &voile sa toxicomanie a tous les professionnels de la sante afin 
d'assurer la meilleure issue possible a ses grossesses. Elle a neanmoins ete 
accusee en vertu du texte legislatif concernant la transmission de subs-
tances illegales; elle a interjete appel dans cette affaire. Selon l'un des 
nombreux arguments presentes au nom de M'" Johnson, la declaration de 
culpabilite porterait atteinte a son droit, garanti par la Constitution, a 
l'autonomie touchant les decisions de reproduction, et reviendrait a la 
punir d'avoir mene sa grossesse a terme : cette situation lui laisserait alors 
le choix de se faire avorter ou de s'exposer a des poursuites au crimine1365. 

A moins que l'Etat en question n'ait modifie ces textes legislatifs pour 
prevoir explicitement la consommation de drogues par des femmes 
enceintes, les accusations comportent une deformation des termes 
legislatifs. 

Depuis 1986, environ 60 poursuites penales ont ete intentees contre 
des femmes pour avoir consomme de la drogue pendant leur grossesse366. 
Peu de decisions ont ete portees devant les juridictions d'appel. En avril 
dernier, la Cour d'appel du Michigan a rejete une decision rendue par un 
tribunal inferieur selon laquelle We Kimberley Hardy devrait etre jugee 
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pour transmission de drogues a son nouveau-ne par le cordon ombilical, 
avant sa naissance367. Le tribunal a juge que le fait de poursuivre pour 
livraison de cocaine est si peu fonde qu'il est impossible de conclure 
logiquement que le corps legislatif avait l'intention de permettre ce 
recours368. La disposition en vertu de laquelle 1\41" Hardy a ete accusee est 
generalement appliquee aux trafiquants de drogue, et prevoit une peine 
d'emprisonnement maximum de 20 ans ainsi qu'une amende de 25 000 $. 

Lorsqu'il existe des textes legislatifs prevoyant expressement ce genre 
de poursuite, leur constitutionnalite est reellement douteuse. Recemment, 
une cour superieure du Massachusetts a rejete l'acte d'accusation depose 
contre une femme enceinte qui aurait commis le crime précis d'avoir distri-
bue de la cocaine a un mineur. En effet, le tribunal a conclu qu'un 
document legislatif concu pour punir les femmes enceintes de leur depen-
dance limite le choix de la femme en matiere de reproduction et doit done 
etre justifie par un interet prioritaire de l'Etat. Le tribunal a reconnu que 
l'Etat a un interet a regard du fcetus a. un stade avance de developpement. 
Mais it a egalement conclu que l'Etat peut sauvegarder rinteret qu'il 
manifeste au fcetus en utilisant des moyens moins restrictifs, comme redu-
cation, et en mettant a la disposition des femmes enceintes des soins 
medica-ux et des centres de desintoxication. Il a ajoute ceci : 

la common law n'appuie aucunement le fait d'intenter une poursuite 
criminelle au nom du fcetus contre sa mere. Traditionnellement, la 
common law reconnait plutifit la mere et le fcetus comme une seule entite 

Aucun lien familial n'est plus intime ou plus fondamental que celui 
qui existe entre une mere et le fcetus qu'elle porte en son sein. Ce 
tribunal ne permettra pas qu'une poursuite vienne briser ce 
(Traduction) 

Dans l'Etat du Wyoming, des accusations ont ete portees contre Diane 
Pfannenstiel. Cette derniere, mere de deux enfants, etait mariee depuis 
trois ans a un homrne qui la maltraitait. Lorsqu'elle s'est presentee au 
poste de police pour deposer ses plaintes et qu'elle a admis avoir absorbe 
de l'alcool, on l'a arrest& pour mauvais traitements a enfant'. L'alcool, it 
faut le noter, n'est pas une drogue illegale. Les accusations ont finalement 
ete retirees. 

Au lieu de ralentir le mouvement en faveur des differentes formes de 
poursuites, la National District Attorneys Association, par l'entremise de 
son American Prosecutors Research Institute, a prevu un atelier de deux 
j ours pour encourager les poursuites contre les femmes enceintes 
toxicomanes371. 

Instances en matiere de protection de l'enfance 
Les femmes enceintes ont non seulement ete accusees de n'avoir pas 

suivi les conseils de leur medecin et d'avoir livre des drogues a leur 
nouveau-ne, elles ont egalement ete accusees de violence criminelle due a 
leur consommation de drogue. Certains Etats ont modifie leurs textes 
legislatifs sur l'enfance maltraitee et negligee afin de mentionner 
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expressement le foetus. A l'inverse, les tribunaux d'autres Etats ont decide 
que les termes actuellement employes dans les lois ne concernent pas le 
fcetus372. En outre, de nombreux Etats ont utilise les dispositions legis-
latives actuelles en matiere d'enfants maltraites pour entreprendre au 
moment de la naissance des procedures visant a enlever l'enfant a sa mere. 

Les mesures habituelles de protection de l'enfance sont concues pour 
identifier les enfants qui risquent d'être victimes de mauvais traitements ou 
de negligence, et pour intervenir en causant le moans de desagrements et 
de perturbations possible. En general, le fait que d'autres enfants de la 
famille aient ete victimes de violence ou de negligence peut servir d'indice 
du risque que court un nouveau-ne. Dans les decisions de cette nature, it 
reste a determiner dans quelle mesure la preuve de la consommation pre-
natale de drogues est, en soi, une preuve de mauvais traitements ou de 
negligence373  ou un indice permettant de prevoir violence et negligence a 
l'avenir. Dans plusieurs cas, les tribunaux ont conclu que le fait que 
l'enfant soit ne intoxique constituait la preuve d'une negligence actuelle, et 
qu'il n'etait pas necessaire de fournir d'autre preuve qu'il existait un risque 
immediat dans la famille au moment de la naissance374. Dans d'autres 
decisions, les tribunaux ont conclu sans ambiguite que la preuve de la 
consommation de drogue est insuffisante et qu'il y a lieu d'etablir que 
l'enfant court un danger immediat375. 

Lorsqu'elles deviennent enceintes, les femmes ne renoncent pas aux 
garanties qu'offre la Constitution aux autres citoyens. La suite logique 
du raisonnement du defenseur de la loi nous menerait a la conclusion 
que rttat pourrait &choir la mere des droits de garde qu'elle possede a 
regard de son enfant s'il etait etabli que, pendant sa grossesse, elle avast 
fume des cigarettes, consommé des aliments sans valeur, fait trop de 
travail physique ou trop peu d'exercice. La liste des ingerences possibles 
est longue et celles-ci constitueraient autant d'atteintes, totalement 
inacceptables, a rintegrite corporelle de la femme376. (Traduction) 

Tout comme les cas de traitement impose, les poursuites au criminel 
soulevent de serieuses preoccupations quant au choix des populations 
visees. Dans un sondage effectue par l'American Civil Liberties Association 
aupres de 52 femmes, defenderesses dans des affaires de drogue, 35 etaient 
de race noire, 14 etaient blanches, 2 etaient d'origine latino-americaine et 
1 etait amerindienne. Dans les Etats ayant le plus grand nombre de pour - 
suites, la proportion de femmes de couleur faisant l'objet d'accusations 
s'eleve a pres de 100 %377. Les femmes de couleur issues de milieux defa-
voris6s sont les plus sujettes aux interventions de l'Etat dans leur auto-
nomie genesique. En effet, elles sont vraisemblablement déjàbeneficiaires 
des differents services d'aide offerts par l'Etat. Elles n'ont probablement 
pas recu de soins medicaux et prenatals adequats. En outre, it est pro-
bable que leur logement et leur alimentation soient bien en deca des 
normes etablies. En consequence, ces femmes comptent parmi les moires 
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aptes a satisfaire aux normes de la classe moyenne blanche concernant la 
quake de mere'. 

Il est important de se rappeler que, meme si les femmes de couleur 
issues de milieux defavorises font l'objet de surveillance et d'accusations au 
criminel, it n'existe aucune preuve permettant de conclure que les autres 
femmes sont moins susceptibles d'avoir des comportements semblables379. 

Des recherches effectuees aux Etats-Unis montrent des niveaux de 
toxicomanie semblables independamment de la race et de la situation 
economique, ainsi que des taux de consommation equivalents chez les 
patientes des services medicaux prives et des services publics. Neanmoins, 
les taux signales chez les femmes de couleur sont dix fois plus eleves38°. 
Dans le comte de Pinellas, en Floride, les resultats d'un sondage ont etabli 
que 26 % des consommateurs de drogues etaient des Noires. Toutefois, 
90 % des poursuites etaient intentees contre des Noires. Mm Dorothy 
Roberts pretend, de facon convaincante, que la constitutionnalite des 
mesures prises par l'Etat ne peut etre evaluee sans qu'on prenne en 
consideration la race du groupe 

Une autre facon d'utiliser le droit criminel pour s'ingerer dans 
l'autonomie genesique se retrouve dans les peines infligees aux femmes 
dont l'Etat n'approuve pas le comportement en matiere de reproduction. 
Plusieurs tribunaux ont laisse entendre que l'emprisonnement dans un but 
de « protection « est approprie lorsque la femme accusee d'avoir commis des 
infractions est enceinte, car les juges estiment (a tort) que la prison 
constitue un milieu plus stir pour le foetus. A Washington, D.C., une 
femme ayant plaide coupable d'avoir fabrique un faux cheque de 700 $ a 
ete condamnee a l'emprisonnement pour la duree de sa grossesse382. Apres 
avoir etabli que la femme consommait de la drogue, le juge a fait la 
declaration suivante : 

Je vais la garder en prison jusqu'd ce que le bebe naisse parce que, au 
moment oti elle s'est presentee devant moi, les analyses ont revele la 
presence de cocaine dans son organisme [...1 Apparemment, elle a une 
personnalith de toxicomane et jamais je ne laisserai un enfant naitre 
dans de telles conditions383. (Traduction) 

L'idee qu'une prison puisse constituer un endroit plus stir pour le 
foetus est erronee : des faits indiquent que certaines femmes incarcerees 
auraient ete contraintes de se faire avorter384. De plus, it ne fait aucun 
doute que les femmes enceintes emprisonnees recoivent des soins 
medicaux et prenatals inadequats. Le taux de fausses couches, de retards 
de developpement et de mortalite des nouveau-nes est beaucoup plus eleve 
parmi les populations carcerales que dans l'ensemble de la population. 
Stefan signale que le taux de fausses couches dans une prison donnee de 
la Californie est de 73 % apres la 20e semaine de grossesse, soit 50 fois 
plus eleve que le taux observe pour l'ensemble de la population de l'Etat388. 
Seulement une detenue sur cinq a donne naissance a un enfant vivant. 
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Par ailleurs, le sevrage brutal est aussi dangereux pour la sante de la 
mere et du fcetus que le fait de continuer a consommer de la drogue. On 
signale egalement que dans certains cas, on a donne aux femmes enceintes 
des soins totalement inadaptes : elles auraient notamment eu a souffrir de 
harcelement, d'exigences de travail deraisonnables et de retard delibere 
fournir des soins dont elles avaient besoin. Deux plaintes pour violation 
des droits constitutionnels des femmes enceintes en milieu carceral ont ete 
deposees386. Enfin, on peut se procurer de la drogue en prison tout comme 
ailleurs387. 

Le recours a une ordonnance obligeant une femme a utiliser un moyen 
de contraception comme,  condition de sa liberation represente une autre 
forme d'intervention de l'Etat dans l'autonomie genesique des femmes. Une 
femme d'origine noire agee de 17 ans a ete declaree coupable d'homicide 
involontaire pour avoir etouffe son nouveau-ne. Elle a ete condamnee 
deux ans d'emprisonnement et a 10 ans de liberte conditionnelle. Une des 
conditions lives a sa periode de probation etait le recours a la contra-
ception's. En Californie, un tribunal a condamne Darlene Johnson a se 
faire implanter le contraceptif « Norplant * pour une periode de trois ans, 
comme condition de sa liberation conditionnelle dans le cadre de la peine 
qui lui etait infligee pour avoir maltraite son enfant. Cette ordonnance fait 
actuellement l'objet d'un appe1389. En Ohio, on a presente un projet de loi 
selon lequel la negligence prenatale deviendrait un crime, et les femmes 
toxicomanes seraient contraintes de choisir entre l'emprisonnement et la 
procreation. Les femmes recidivistes devraient choisir entre une ligature 
des trompes et un programme de contraception de cinq ans. Si la femme 
est incapable d'arreter de prendre de la drogue pendant cinq ans, le juge 
doit la condamner a la sterilisation. Enfin, si elle refuse de faire un choix, 
elle est passible d'une peine d'emprisonnement de 25 ans390 . 

Textes legislatifs en matiere de sante mentale 
D'autres techniques judiciaires ont ete utilisees pour fonder les 

interventions dans la grossesse. Dans certains cas, des femmes ont ete 
emprisonnees en vertu de lois sur la sante mentale, particulierement 
lorsqu'elles avaient cesse de prendre des medicaments psychotropes 
pendant leur grossesse391. Ainsi, dans l'affaire Re D.K.392, le tribunal a 
rendu une ordonnance touchant une femme chez qui on avait diagnostique 
une schizophrenie. Cette ordonnance visait, d'une part, a empecher le 
personnel de l'hOpital de donner a cette patiente des medicaments pouvant 
etre dangereux pour le fcetus et, d'autre part, a refuser a cette femme 
l'acces a l'avortement. En appel, le tribunal a etabli que le fait de nommer 
un tuteur pour le fcetus etait inapproprie et que l'ordonnance etait inconsti-
tutionnelle puisqu'elle favorisait un fcetus non viable au detriment de la 
femme. Le tribunal a toutefois laisse entendre qu'il pourrait etre necessaire 
de nommer un tuteur pour le fcetus lorsque celui-ci deviendrait viable393. 
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Etat comateux ou vegetatif 
Dans une des manifestations les plus bizarres de l'intervention de la 

justice en matiere de grossesse, on a maintenu les fonctions vitales de 
femmes dont les fonctions cerebrales etaient reduites afin de sauvegarder 
leur grossesse. Dans un nombre limite de cas, qui sont pour la plupart 
mentionnes dans la documentation medicale mais dont certains ont fait 
l'objet de poursuites, des femmes se trouvant dans un etat vegetatif 
permanent ou en etat de mort cerebrale ont ete maintenues en vie uni-
quement dans le but de mener leur grossesse a terme394. En l'absence de 
grossesse, la reponse appropriee pour decider des soins que devrait recevoir 
ces femmes est de suivre les instructions donnees par anticipation qu'elles 
auraient laissees ou de permettre a un substitut de choisir pour elles entre 
les divers soins possibles. 

Plusieurs cas qui ne se sont pas termines par des poursuites ont ete 
signales. Nous devons done presumer que les decisions quant aux soins 
de sante ont ate prises conformement a des instructions donnees par anti-
cipation ou par un substitut. Jordan fait mention de plusieurs cas de cette 
nature, recenses en 1988. Il y en a vraisemblablement eu d'autres depuis. 
Parmi les cas signales dans la documentation medicale et qui n'ont pas fait 
l'objet de poursuites, Jordan affirme que plusieurs concernaient des 
femmes dans le coma ou dans un etat vegetatif permanent. On peut 
notamment citer celui d'une jeune femme de 28 ans ayant subi une crise 
cardiaque qui a ete maintenue en vie dans un etat vegetatif prolonge 
pendant 14 semaines, jusqu'd l'accouchement qui a eu lieu a la 
34e semaine395; celui d'une femme dans le coma qui a donne naissance 
un bebe bien portant deux semaines plus tard396; celui de l'accouchement 
d'un bebe bien portant apres que la mere efit recu six mois d'assistance 
cardio-respiratoire397  et celui d'une naissance apres quatre mois d'assis-
tance cardio-respiratoire. D'autres cas concernant des femmes dans un 
etat de mort cerebrale ont ete signales : notamment, une femme qui a ete 
maintenue en vie pendant neuf semaines et dont l'enfant est ne bien 
portant398, et celui d'un bebe venu au monde pendant la 25e semaine de 
grossesse alors que sa mere etait dans un etat de mort cerebrale depuis 
cinq jours399. 

Au moms cinq affaires ont necessite des poursuites en justice pour 
qu'on puisse determiner quelle etait la conduite a adopter. Dans la deci-
sion Petit c. Chester County Hospital", it a fallu recourir aux tribunaux 
pour etablir que le tuteur d'une femme enceinte se trouvant dans un etat 
comateux avait le droit de consentir a un avortement qui, croyait-on, favori-
serait le retablissement de celle-ci. Dans l'affaire Dinino c. State ex rel. 
Gorton'', une femme a tente d'attaquer la disposition d'un texte legislatif 
adopte par l'Etat en matiere de testament de vie qui interdisait d'appliquer 
aux femmes enceintes les mesures legislatives adoptees en matiere de 
testament euthanasique. Comme la requerante n'etait ni enceinte ni inca-
pable au moment ou l'action en justice a ete intentee, le tribunal a refuse 
d'admettre que le litige pouvait donner ouverture a une action. Plus 
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recemment, dans l'affaire University Health Services, Inc. c. Piazzi, le 
tribunal a conclu que, selon la loi l'Etat de Georgie, une femme se trouvant 
dans un etat de mort cerebrale devait etre maintenue en vie a l'aide d'un 
systeme d'assistance cardio-respiratoire tant qu'il existait une possibilite 
raisonnable que le fcetus se developpe et survive, independamment de sa 
viabilite402. Plusieurs motifs etayaient cette conclusion : l'existence, dans 
les textes legislatifs visant le testament euthanasique, d'une disposition 
derogatoire relative a leur application a regard des femmes enceintes; 
l'existence de textes legislatifs touchant le foeticide selon lesquels le fait de 
tuer un foetus qui a commence a bouger constitue un crime, et enfin le fait 
qu'une fois en etat de mort cerebrale, la femme enceinte perd son droit, 
garanti par la Constitution, a la vie privee. Cette derniere declaration est 
particulierement douteuse. En effet, la jurisprudence traitant des 
instructions donnees par anticipation et du consentement donne par 
substitution laisse entendre que la decision de mettre fin a l'assistance 
cardio-respiratoire, en cas de mort cerebrale, par l'intermediaire du 
substitut ou d'une instruction donnee par anticipation, constitue 
precisement une manifestation de ce droit a la vie privee. Dans l'affaire 
Piazzi, on a du recourir aux tribunaux parce que le man de Mme Piazzi avait 
ordonne a l'hOpital de debrancher le systeme d'assistance cardio-
respiratoire lorsqu'il a ete etabli qu'elle etait en etat de mort cerebrale. Un 
deuxieme homme, dont la revendication de paternite du fcetus n'etait pas 
mise en doute, a fait cause commune avec l'hOpital pour demander le 
maintien de l'assistance cardio-respiratoire. Mme  Piazzi etait dans sa 19e  

semaine de grossesse lorsque la requete a ete presentee. Trois semaines 
apres l'ordonnance du tribunal, l'etat du fcetus s'est deteriore et ii a ete mis 
au monde par cesarienne. Il est mort dans les 48 heures suivantes. Le 
systeme d'assistance cardio-respiratoire de Mme  Piazzi a ete debranche 
apres la cesarienne. 

Dans la plus recente affaire que j'ai pu retrouver, it est question d'une 
femme ayant subi des lesions cerebrales graves lors d'un accident d'auto-
mobile survenu alors qu'elle etait enceinte de 17 semaines. Son man et sa 
famille souhaitaient suivre les conseils de ses medecins selon lesquels un 
avortement pourrait contribuer a son retablissement. Toutefois, la decision 
prise par la famille a ete contest& par des etrangers pretendant agir au 
nom du fcetus. Le tribunal a conclu qu'il n'y avait aucun fondement juri-
dique pouvant justifier la nomination d'un tuteur pour un foetus qui n'etait 
pas encore viable. En refusant cette requete, le tribunal a ajoute ce qui 
suit : 

En derniere analyse, le dossier confirme que ces personnes, totalement 
etrangeres a la famine Klein, n'ont pas leur place dans cette tragedie 
familiale, quelles que soient leurs raisons d'agir4°3. (Traduction) 

Selon la decision touchant Angela Carder, que nous avons examinee 
plus haut, it ne fait aucun doute que le droit d'une femme enceinte de 
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determiner comment se deroulera son traitement survit meme si elle est 
frappee d'incapacite dans l'intervalle4°4. 

Exclusion du milieu de travail 
Au mois de mars 1991, la Cour supreme des Etats-Unis a rendu sa 

decision dans l'arret U.A.W. v. Johnson Controls, /nc.405. La Cour a conclu 
qu'une politique d'exclusion du milieu de travail qui interdit aux femmes 
presumees fecondes Faeces a certains secteurs de l'entreprise constituait 
une discrimination fondee sur le sexe au sens de la section VII du Civil 

Rights Act. Cette decision faisait suite a plusieurs annees de poursuites 
decoulant des politiques « protectrices « qui empechaient les femmes en age 
de procreer de travailler dans certains contextes afin de proteger le foetus 
de l'effet des substances dangereuses presentes dans le milieu de travail. 

Les politiques visant la protection du foetus constituent un ajout 
recent a la longue succession des politiques adoptees en matiere d'emploi 
qui, sous le pretexte de les « proteger privent les femmes d'occasions 
d'emplois406. Dans son bref examen des motifs historiques expliquant 
l'adoption de mesures legislatives de protection, Dee Mary Becker' a releve 
plusieurs affirmations justifiant l'exclusion des femmes. Elle mentionne 
notamment que le travail etait trop ardu, que le quart de travail de nuit ne 
convenait pas aux femmes parce qu'il etait dangereux et moralement incon-
venant, et enfin que la sante des femmes devait etre protegee dans l'interet 
de l'avenir de la race. Le travail de nuit etait particulierement inopportun 
parce qu'il empechait une femme de s'acquitter de ses obligations mater-
nelles et menageres. Dans un memoire, Louis D. Brandeis fait la decla-
ration suivante 

L'Etat a de bonnes raisons de trancher en faveur des interets de la 
societe les conflits opposant, d'une part, les interets des femmes qui 
cherchent a obtenir un travail remunere et, d'autre part, ceux de la 
societe qui impose aux femmes des obligations d'ordre familial et repro-
ductif'. (Traduction) 

Dans la plupart des cas, on justifiait les politiques d'exclusion en 
tenant pour acquis que les femmes pouvaient se faire vivre par des 
hommes, et qu'elles le faisaient effectivement. Ces politiques ne tenaient 
pas compte des consequences negatives que pourrait avoir pour la famille 
l'exclusion des femmes du marche du travail; que les femmes pouvaient ne 
pas avoir de famille, ne pas etre capables de procreer ou ne pas le 
souhaiter; que les affirmations sur lesquelles s'appuient les politiques 
n'etaient fondees sur aucune preuve, et que les femmes etaient des indi-
vidus autonomes bien places pour prendre des decisions en leur propre 
nom. On a egalement omis de signaler que les femmes etaient exclues 
seulement lorsque leur presence n'etait pas necessaire a la survie d'une 
industrie donne. Dans les domaines ou les femmes etaient majoritaires, 
le travail en milieu hospitalier par exemple, le quart de nuit ne soulevait 
aucun des problemes signales dans les domaines ou les hommes etaient 
majoritaires. 
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Ces omissions influent touj ours sur le debat actuel portant sur les 
politiques visant la protection du fcetus409. Tant dans les premieres 
versions des politiques « protectionnistes » que dans leurs versions 
actuelles, on insistait sur les capacites des femmes sans trop s'inquieter 
des effets de ces dangers sur les employes de sexe masculin. Les politiques 
actuelles ne tiennent pas compte du fait que les etudes soi-disant 
probantes qui etayent les politiques de protection du foetus sont fondees 
sur les prejuges culturels et sexistes d'une grande partie de la communaute 
scientifique. 

Depuis plusieurs annees, on accorde beaucoup d'attention au 
probleme de la presence de substances dangereuses dans le milieu de 
travail, et plus particulierement au probleme des substances comportant 
supposement des dangers pour les fonctions de reproduction des employes. 
L'arret Johnson Controls constitue l'aboutissement de ces reflexions. La 
plupart du temps, seules les employees de sexe feminin etaient exclues et 
les interdictions valaient souvent pour toutes les femmes jugees « aptes 
procreer », qu'elles soient ou non enceintes, qu'elles prevoient ou non de le 
deveniel°. 

Dans les annees 1970, lorsque les employeurs ont fait l'objet de 
pressions de la part de l'Equal Employment Opportunity Commission (la 
commission pour l'egalite des chances face a l'emploi) visant a assurer aux 
femmes l'acces a des emplois traditionnellement detenus par des hommes, 
un grand nombre d'entreprises ont adopte des politiques restrictives en 
matiere de protection du fcetus411. Dans une affaire celebre qui a attire 
beaucoup d'attention, cinq femmes employees chez American Cyanamid ont 
subi une sterilisation chirurgicale pour continuer a avoir acces a des 
emplois vises par des politiques d'exclusion. Plusieurs mois apres ces 
interventions, le service en question a ete ferme par l'entreprise et ces 
emplois ont ete perdus412. En decrivant comment les entreprises Olin and 
American Cyanamid ont formule leurs politiques visant la protection du 
foetus, M. Robert Clyne, alors directeur du service medical de l'entreprise, 
a dit ce qui suit : 

Les niveaux de concentrations maximales admissibles pour les femmes 
fertiles [...] ont ete fixes uniquement sur la base d'un jugement profes-
sionnel et sur une estimation eclairee ,) et certainement pas a la suite 
d'experiences cliniques faites en laboratoire'. (Traduction) 

En ce qui concerne les hommes fertiles, M. Clyne a declare ceci : 

Je n'ai pas l'intention d'exclure les hommes fertiles en l'absence d'etudes 
epidemiologiques demontrant que le compose constitue reellement un 
mutagene pour l'homme. Des etudes effectuees sur des animaux et 
faisant etat des effets mutagenes du produit chimique sur le sperme ne 
m'ont pas convaincu et je soutiens que la seule information probante 
acceptable devra etre de nature epidemiologique414. (Traduction) 

M. Clyne a concu une politique interdisant aux femmes fertiles l'acces 
aux emplois ou elles peuvent etre en contact avec 29 substances 
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chimiques. Cette politique a ete etablie en l'absence de toute information 
precise sur le risque que presentent, pour le foetus, 28 des 
29 substances415. 

Les problemes touchant la preuve de la causalite rendent tres impro-
bable qu'un tribunal puisse reconnaitre a l'entreprise une responsabilite 
civile delictuelle416. On sait si peu de choses sur les causes des anomalies 
congenitales et sur les multiples facteurs qui determinent l'issue de la 
reproduction qu'il est improbable qu'on reussisse a prouver que c'est le 
milieu de travail qui a cause un prejudice in utero au foetus'. D'autres 
facteurs, y compris la furnee de cigarette, le stress au travail et le temps de 
repos insuffisant representent pour le foetus un risque qui peut etre plus 
eleve que celui des polluants presents dans le milieu de travail et auxquels 
la femme a ete expos& au meme titre que ses collegues de travail de sexe 
masculin. En meme temps, les facteurs de stress exterieurs au lieu de 
travail et le fait pour le conjoint de la femme d'etre exposé a des polluants 
pourraient bien constituer des facteurs accessoires ou determinants de 
lesions genesiques. 

Notre ignorance face aux dangers pour la sante genesique depasse de 
loin nos connaissances dans ce domaine : la plupart des produits chimi-
ques commerciaux n'ont pas fait l'objet d'une evaluation minutieuse 
quanta leurs effets nefastes eventuels sur la fonction de reproduction 
et sur le developpement du foetus. L'essentiel de l'information portant 
sur les dangers presumes pour la sante genesique, tout comme pour les 
autres dangers, provient d'etudes effectuees sur les animaux. Toutefois, 
ces etudes soulevent des problemes d'interpretation lorsqu'on veut extra-
poler les resultats pour les appliques aux etres humains. 

En consequence, 11 n'existe actuellement aucune evaluation serieuse des 
differents facteurs fondamentaux des risques genesiques presents dans 
un milieu de travail — le nombre de travailleurs exposés a de tels 
dangers, leur niveau d'exposition, et la toxicite des agents auxquels ils 
sont exposes'''. (Traduction) 

Le fondement legislatif sur lequel la Cour supreme des Etats-Unis a 
fonde son examen des politiques etablies dans la decision Johnson Controls 
est essentiellement defini par les dispositions de la section VII du Civil 
Rights Act. Cette loi interdit la discrimination en matiere d'emploi fondee 
sur le sexe, la race, la couleur, la religion ou la nationalite d'origine419. La 
partie demanderesse doit faire la preuve prima facie de la discrimination, 
notamment qu'elle fait partie d'une categorie d'employes proteges, qu'elle 
a soumis sa candidature a un poste pour lequel elle etait qualifiee, qu'on 
lui a refuse ce poste et qu'on a cherche d'autres candidats'. 

La section VII vise deux sortes de comportement discriminatoire. Le 
premier concerne la discrimination entrainant un « traitement different *. 
C'est ce qui se produit lorsque l'employeur fait preuve de discrimination, de 
facon explicite, contre une categorie d'employes proteges. Il y a traitement 
different lorsque l'employeur prive un groupe donne de certaines possibi-
lites d'emploi en justifiant ce traitement different par des explications qu'il 



92 Questions d'ordre ethique et juridique Wes aux NTR 

est facile de denoncer comme constituant un pretexte pour une discrimi-
nation intentionnelle. La seconde forme que peut prendre la discrimination 
est celle de l'g effet d'exclusion H. Les methodes d'embauche peuvent avoir 
une apparence de neutralite mais se reveler plus severes a regard d'une 
categorie particuliere d'employes protégés. 

Lorsqu'on pretend qu'il y a eu discrimination, les exigences de preuve 
concernant l'intention peuvent varier. Lorsqu'elle invoque le traitement 
different, la partie demanderesse doit prouver qu'on a eu l'intention de faire 
de la discrimination, bien que l'existence d'un traitement different permette 
de deduire qu'il y a eu intention. Par contre, lorsqu'on pretend qu'il y a eu 
effet d'exclusion, it n'est pas necessaire de prouver l'intention de faire de la 
discrimination. Ces cas peuvent donc etre plus faciles a prouver. 

Les deux categories de discrimination illicite appellent des moyens de 
defense differents. On ne peut justifier la discrimination prenant la forme 
d'un traitement different qu'en alleguant que les distinctions sont requises 
a titre 44 d'exigences professionnelles justifiees N. Il s'agit d'un moyen de 
defense bien mince dont le fardeau incombe a l'employeur. Cette defense 
a ete revue dans un cas de discrimination sexuelle dans lequel on a 
pretendu que le fait d'etre de sexe masculin etait une exigence profes-
sionnelle justifiee pour un emploi dans un etablissement de correction 
destine uniquement aux hommes421. Pour qu'une condition soit une exi-
gence professionnelle justifiee, elle doit repondre aux criteres suivants : 

Les exigences professionnelles invoquees par l'employeur pour justifier 
la discrimination doivent etre raisonnablement necessaires compte tenu 
de la nature des operations [...] l'employeur a le fardeau de prouver qu'il 
avait des motifs raisonnables de croire, c'est-à-dire que certains faits 
appuyaient cette croyance, que toutes, ou presque toutes, les femmes 
seraient incapables de remplir de facon sure et efficace les fonctions de 
l'emploi en question'. (Traduction) 

La discrimination qui se traduit par un effet d'exclusion ne peut se 
justifier qu'au moyen de la defense « d'imperatifs d'entreprise g, qui a ete 
cree par les tribunaux. S'il invoque ce moyen de defense, l'employeur doit 
etablir que la politique discriminatoire est necessaire pour que le travail 
s'accomplisse de facon sure et efficace. II doit egalement prouver que 
l'adoption de cette politique n'a rien a voir avec les coUts d'exploitation de 
son entreprise. 

En 1976, la Cour supreme des Etats-Unis a ete saisie d'une affaire de 
discrimination fondee sur la grossesse dans laquelle on a invoque l'effet 
d'exclusion vise a la section VII. La Cour a refuse de conclure que la 
discrimination fondee sur la grossesse constituait une discrimination 
fondee sur le sexe423. Elle a confirme ce raisonnement un an plus tard424. 
En 1978, le Congres a adopte le Pregnancy Discrimination Act precisement 
dans le but d'infirmer les decisions rendues par la Cour supreme des Etats-
Unis. Cette loi comporte notamment la disposition suivante : 
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k) 	Est notamment assimilee a la < discrimination fond& sur le sexe 
la discrimination fond& sur la grossesse, l'accouchement ou des 
troubles medicaux connexes; les femmes qui vivent une grossesse, un 
accouchement ou des troubles medicaux connexes doivent etre traitees, 
pour tout ce qui concerne leur emploi [...1 de la meme facon que les 
autres personnes qui ne sont pas dans cette situation mats qui ont des 
capacites, ou des incapacites, de travail analogues aux leurs425. 
(Traduction) 

Cet amendement au Civil Rights Acts montre clairement que le 
Congres considere la discrimination fondee sur la capacite de reproduction 
comme une discrimination manifeste qui se traduit par un traitement dif-
ferent plutOt que par un effet d'exclusion, et que le seul moyen de defense 
dont dispose l'employeur sera celui des exigences professionnelles 
justifiees, et non celui des imperatifs d'entreprise cite par les tribunaux. 

Dans les _15 annees qui ont merle au jugement definitif de la Cour 
supreme des Etats-Unis, plusieurs affaires importantes ont donne lieu a 
une evaluation des differentes politiques adoptees en matiere de protection 
du foetus. Dans l'affaire Wright c. Olin Corp', la premiere des causes 
importantes, l'entreprise avait adopte une politique visant la protection du 
foetus selon laquelle it y avait trois categories d'emplois pour les femmes : 
les emplois a acces restreint, contrale et libre. Ceux de la premiere cate-
gorie etaient reserves aux femmes agees de plus de 63 ans ou qui pouvaient 
prouver qu'elles etaient steriles. Pour avoir acces aux emplois de la 
deuxieme categorie, l'employee de sexe feminin devait signer un formulaire 
dans lequel elle reconnaissait l'existence de certains risques pour la 
reproduction. Les employes masculins, quanta eux, etaient informes des 
risques oralement et de facon informelle, mais n'etaient exclus d'aucun 
emploi. L'expose des motifs du jugement signale que la preuve fournie par 
l'entreprise pour etablir l'existence de ce risque etait superficielle et 
limitee427. 

Le tribunal a considere qu'il s'agissait d'une affaire de discrimination 
entrainant un effet d'exclusion et n'a pas tenu compte des dispositions de 
la Pregnancy Discrimination Act. En appel, le tribunal a autorise l'entre-
prise a presenter une defense d'imperatifs d'entreprise a laquelle elle a 
donne une portee plus large. En decidant d'appliquer la doctrine de reffet 
d'exclusion, plutOt que celle du traitement different, le tribunal a donne la 
possibilite a l'entreprise d'utiliser le moyen de defense plus large que 
constituent les imperatifs d'entreprise au lieu de limiter cette derniere a la 
defense des exigences professionnelles justifiees. 

Le tribunal a laisse entendre que, selon le moyen de defense present& 
on pouvait etendre au foetus les mesures de securite prises a regard des 
tiers, les clients par exemple. Le tribunal a conclu que l'entreprise devait 
prouver que le risque de prejudice pour l'enfant a naitre des employees de 
sexe feminin etait assez eleve pour justifier que l'on exclut toutes les 
femmes fecondes, mais non les employes de sexe masculin. L'entreprise 
devait egalement prouver, d'une part, que le programme adopte permet bien 
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d'ecarter tout danger et, d'autre part, que la preuve de l'existence du risque 
etait etayee scientifiquement, meme si cet appui pouvait etre nuance. 

Il suffit de demontrer que l'opinion selon laquelle it existe un risque 
considerable visant essentiellement les employees de sexe feminin est si 
repandue au sein de la collectivite qu'un employeur eclaire ne manque-
rait pas de prendre des dispositions pour le cas ou cette opinion serait 
exacte'. (Traduction) 

Le fardeau d'etablir qu'il existait une solution moins discriminatoire 
revenait a l'employee. Par consequent, les regles portant sur les criteres de 
determination de la force probante d'un element de preuve et sur le fardeau 
de la preuve s'en trouvaient egalement assouplies. 

Une decision tout aussi confuse a ete rendue dans l'affaire Hayes429. 
Le tribunal, reconnaissant les effets du Pregnancy Discrimination Act, a 
conclu dans l'affaire Hayes que la politique consistant a congedier les 
techniciennes en radiologie enceintes constituait une discrimination 
sexuelle selon la section VII. Le tribunal a egalement juge que cette 
discrimination constituait un traitement different, qui ne pouvait donc etre 
justifie que par la demonstration d'exigences professionnelles justifiees. 
Ayant ainsi statue sur cette question, le tribunal a ensuite appliqué la 
defense d'imperatifs d'entreprise, selon la definition elargie que lui avait 
donne le tribunal dans l'affaire Olin, afin de veiller a ce que l'hOpital soit 
traite de facon impartiale43°. 

Dans l'affaire Johnson Controls, dont nous avons déjà parle, l'entre-
prise avait etabli une politique interdisant a toute femme feconde l'emploi 
dans l'usine de fabrication de batteries en raison des niveaux eleves d'expo-
sition au plomb. On refusait aussi d'engager des femmes fecondes a des 
postes d'oa elles seraient promues aux postes presumes dangereux. Les 
femmes fertiles ne pouvaient donc pas non plus etre promues aux postes 
pour lesquels on exigeait une experience des emplois a acces limite. Au 
premier palier d'appel, le tribunal a omis d'appliquer le Pregnancy 
Discrimination Act, a accepte la defense d'imperatifs d'entreprise et a fina-
lement analyse l'affaire comme s'il s'agissait de discrimination entrainant 
un effet d'exclusion pluteit qu'un traitement different. Cette ligne de 
conduite a permis a la Cour de conclure que I'employee ne s'etait pas 
acquittee du fardeau de la preuve puisqu'elle n'avait pu etablir qu'une 
solution moins discriminatoire aurait permis egalement d'atteindre les 
objectifs de l'entreprise. De plus, le tribunal d'appel a conclu que, meme 
en appliquant le critere des exigences professionnelles justifiees, la poli-
tique d'exclusion aurait ete maintenue. Le tribunal etait egalement d'avis 
que le critere des exigences professionnelles justifiees et celui des impe-
ratifs d'entreprise se chevauchaient, et que ce dernier critere pouvait 
comprendre des considerations relatives aux cofits d'exploitation de 
l'entreprise. 

En reponse a cette decision, l'American Equal Employment Oppor-
tunity Commission (EEOC) a publie des directives generales431  laissant 
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entendre que la decision de la Cour d'appel dans cette affaire etait erronee, 
que les politiques visant la protection du foetus devaient etre analysees 
selon la doctrine du traitement different et que l'employeur avait le fardeau 
de prouver les exigences professionnelles justifiees. L'EEOC considere que 
ce moyen de defense est restreint et qu'il oblige l'employeur a etablir que la 
politique discriminatoire est necessaire au fonctionnement normal de 
l'entreprise en cause. L'EEOC indiquait que l'employeur devait prouver 
qu'il prend les mesures necessaires pour identifier le danger précis et 
proteger toutes les personnes qui y sont exposees, qu'il prend des mesures 
analogues pour proteger les enfants des employes des deux sexes, et qu'il 
n'existe aucune solution moins restrictive et moins discriminatoire. 

Par suite de la decision de la Cour d'appel et a la publication des 
directives generales de I'EEOC, le senateur Kennedy ainsi que 37 co- 
auteurs ont presente le Civil Rights Act of 1990, qui aurait eu pour effet de 
modifier le Civil Rights Act of .1964432. Cette lot, a laquelle le president Bush 
a oppose son veto, aurait infirme certains aspects des decisions rendues 
dans les affaires Olin, Hayes et Johnson Controls. En vertu des dispositions 
d'amendement, la defense d'imperatifs d'entreprise n'aurait pu etre presen-
tee que dans les cas de discrimination entrainant un effet d'exclusion', le 
fardeau de prouver les imperatifs d'entreprise aurait incombe a l'em-
ployeur434  et, enfin, ces memes imperatifs auraient ete &finis comme 

toute chose essentielle pour accomplir efficacement le travail $435. 
Un grand nombre de personnes craignaient que la Cour supreme des 

Etats-Unis, dans l'affaire Johnson Controls, n'invalide pas les politiques 
visant la protection du foetus. Leurs inquietudes provenaient de deux 
facteurs : les pieties antecedents de la Cour supreme dans des affaires de 
discrimination fondee sur la grossesse et l'impression que donnait la Cour 
de vouloir restreindre la portee du Civil Rights Act aussi dans d'autres 
domaines. Ces preoccupations se sont revelees sans fondement. 

Dans la decision United Auto Workers c. Johnson Controls, la Cour 
supreme a conclu que la politique adoptee par une entreprise en vue de 
proteger le foetus constituait une discrimination fondee sur le sexe au sens 
du Civil Rights Act of 1964, modifiee par le Pregnancy Discrimination Act. 
La Cour a egalement conclu que cette affaire devait etre analysee selon la 
doctrine du traitement different et que la seule defense possible etait celle 
des exigences professionnelles justifiees. Le tribunal s'est directement pose 
la question de savoir si, en raison de ses inquietudes concernant la sante 
du foetus qu'une femme pourrait concevoir l'employeur, etait fonde d'etablir 
une discrimination a regard des employees fecondes. 

Avant l'entree en vigueur du Civil Rights Act of 1964, la societe 
Johnson Controls n'avait jamais engage de femmes dans son usine de 
fabrication de batteries. En 1977, elle a mis en place sa premiere politique 
visant la protection du foetus, et qui permettait aux femmes d'avoir acces 
a des emplois impliquant une exposition au plomb et les informait des 
risques associes a une telle exposition. En 1982, Johnson Controls a 
formule une politique d'exclusion des femmes capables de procreer. Deux 
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ans plus tard, en 1984, cette politique a ete contest& par trois parties 
demanderesses et leur syndicat parce qu'elle constituait une discrimination 
fondee sur le sexe. La premiere plaignante etait une femme qui avait choisi 
de se faire steriliser afin de conserver son emploi. La deuxieme avait subi 
une diminution de son salaire en quittant le poste on elle etait expos& au 
plomb pour etre mutee ailleurs. La troisieme partie demanderesse etait un 
homme a qui on avait refuse la demande de mutation qu'il avait presentee 
pour reduire son taux de plomb parce qu'il desirait avoir un enfant. 

Redigeant l'expose des motifs de la majorite, le juge Blackmun a 
conclu que cette politique constituait une discrimination fond& sur le sexe 
au sens du Civil Rights Act, amen& par le Pregnancy Discrimination Act. 
Il a egalement conclu que cette discrimination entrait dans la categorie du 

traitement different » ou de la discrimination evidente, soit celle visee par 
la legislation. Selon la majorite, it est errone d'analyser ces politiques en 
fonction de leur effet d'exclusion; it faut les analyser en fonction du trai-
tement different. Comme it est prouve que le plomb affaiblit la capacite de 
reproduction de l'homme, une politique exigeant que seules les employees 
aient a produire une preuve de sterilite est manifestement discriminatoire. 
La Cour a ajoute qu'une politique qui etablit une discrimination fond& sur 
la capacite de reproduction est une politique discriminatoire, fond& sur la 
grossesse, et qui doit donc etre consider& comme une discrimination 
sexuelle. L'absence de motifs malveillants ne peut convertir une discri-
mination engendrant un traitement different en une discrimination ayant 
un effet d'exclusion, et la presence de motifs bienveillants n'autorise pas a 
remplacer la defense d'exigences professionnelles justifiees par celle des 
imperatifs d'entreprise436. 

La Cour a ensuite procede a une evaluation de la politique en fonction 
de la defense des exigences professionnelles justifiees. Soulignant qu'il 
s'agit d'une politique restreinte, le juge Blackmun a declare que le critere 
est satisfait seulement dans « certains cas 4 ou la discrimination fond& sur 
le sexe constitue une « necessite legitime » pour qu'une entreprise 
# dorm& » puisse « fonctionner normalement II a ajoute : 

Chacun de ces termes — certains, donnee et normalement — empeche 
l'application d'une norme subjective generale et favorise l'utilisation 
d'une exigence objective et verifiable. Mais le terme le plus significatif 
est « professionnelle «, car 11 indique que ces conditions objectives et 
verifiables doivent concerner des competences et des aptitudes liees 

(Traduction) 

Les qualifications mentionnees dans la defense sont celles qui 
concernent la capacite de l'employe d'executer le travail. Les femmes qui 
sont enceintes ou qui peuvent le devenir doivent etre traitees comme les 
autres employes. Les femmes qui sont tout aussi capables d'accomplir leur 
travail que leurs collegues de sexe masculin ne doivent pas etre forcees de 
choisir entre avoir un enfant et avoir un emploi. La majorite a conclu que 
le foetus ne fait pas partie des tiers vises par le critere des exigences 
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professionnelles justifiees, et que la decision de travailler alors qu'elle a la 
capacite de devenir enceinte revient a la femme. 

Les decisions qui concernent le bien-etre des enfants a venir doivent etre 
prises par les parents qui les concoivent, les portent, les nourrissent et 
les elevent plutOt que par les employeurs qui embauchent les parents'
(Traduction) 

Le jugement de la majorite signalait egalement que les elements de 
preuve sur lesquels Johnson Controls fondait ses inquietudes etait tres 
pauvres. Pendant la periode oil des femmes travaillaient a la fabrication 
des batteries, huit grossesses avaient ete signalees, et aucune anomalie ni 
malformation congenitale n'avait ete enregistree. Le taux national de 
grossesse chez les femmes qui travaillent est de 9 %. Chez les femmes de 
plus de 30 ans, le taux de natalite chute a 2 %. 

De plus, la Cour a directement indique que le souci que cause aux 
entreprises la responsabilite civile a regard des enfants a naitre ne peut 
justifier l'exclusion des femmes de leur milieu de travail. D'ailleurs, la Cour 
signale que les installations de Johnson Controls sont conformes a la 
norme etablie, sans distinction de sexe, par l'Occupational Safety and 
Health Admininistration (OSHA) en matiere d'exposition au plomb. L'OSHA 
avait d'ailleurs expressement refuse de recommander que les femmes en 
mesure de procreer soient exclues de ce milieu de travail. Comme it s'agit 
la d'une preuve que la societe a agi de facon responsable et non negligente, 
it serait tres improbable qu'elle soit tenue civilement responsable439. La 
Cour signale egalement que la question d'une eventuelle condamnation 
des dommages-interets revele qu'on craint d'engager des femmes fecondes 
parce que les cotits seront plus eleves. Toutefois, l'excedent de cotit 
qu'entraine l'embauche d'une femme ne constitue pas un moyen de defense 
dans le cadre de poursuites pour violation de la section VII. 

Enfin, le jugement conclut que l'inquietude a regard des enfants 
actuels ou a naitre constitue depuis touj ours une excuse pour refuser aux 
femmes l'egalite d'acces a l'emploi"°. 

Cette decision rendue par la Cour supreme dans l'affaire Johnson 
Controls a ete bien revue. En effet, nous ne pouvons qu'examiner avec 
stupefaction combien le cheminement judiciaire suivi par les politiques en 
matiere de protection du fcetus a ete tortueux. Il est interessant de 
constater dans quelle mesure les obligations legales prevues a la section VII 
ont ete continuellement deformees par les tribunaux (y compris la Cour 
supreme) auxquels on a demande de trancher les questions de discrimi-
nation relatives a la capacite de reproduction et aux politiques visant 
proteger le fcetus. 

Les politiques concernant la protection du fcetus evoquent clairement 
les reactions provoquees, dans le passé, par la presence des femmes dans 
un milieu de travail masculin. On a tendance a oublier que la femme est 
parfaitement capable de decider si elle est prete a accepter le risque que 
comporte le travail qu'elle entreprend, apres avoir soupese les circonstances 
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de sa propre vie441. Les femmes sont percues uniquement comme des 
entites de reproduction, et on presume qu'elles sont toutes continuellement 
fecondes, incapables de maitriser cette fecondite, heterosexuelles et avant 
tout des reproductrices. En outre, on ne prete aucune attention au role 
que joue la capacite de reproduction des hommes et aux risques que court 
cette capacite, au travail ou ailleurs. On oublie l'importance de la sante 
genesique des hommes pour l'avenir des enfants. Entre autres risques, it 
est tout a fait possible que l'employe de sexe masculin apporte chez lui les 
substances toxiques qui se seraient deposees sur ses vetements et sur sa 
peau tandis qu'il travaillait. Ce peu d'attention porte a la sante genesique 
des hommes reflete un prejuge culturel bien repandu selon lequel c'est la 
personne qui a porte l'enfant en son sein qui est responsable de toute 
lesion ou malformation qu'il a pu subir. La preuve recueillie en ce qui a 
trait aux risques pour la fecondite et le deroulement normal de la grossesse 
n'est examinee que partiellement, est consideree comme definitive alors que 
ce n'est evidemment pas le cas et est aussi tenue pour objective. Lorsque 
le fait de mener une grossesse a terme entraine des conts, c'est aux femmes 
elles-mernes qu'on impose ces frais et non a l'employeur, a l'ensemble des 
travailleurs et a la collectivite. La decision de la Cour supreme des Etats-
Unis dans l'affaire Johnson Controls constitue un revirement opportun face 
a la longue liste d'obstacles qui empechent les femmes d'avoir acces 
l'emploi de facon juste et equitable. 

Actions delictuelles 
Un certain nombre de decisions rendues anterieurement laissent 

entendre qu'il est possible de poursuivre pour responsabilite delictuelle les 
femmes qui, lorsqu'elles &talent enceintes, auraient commis des actes ayant 
cause des lesions in utero a leur enfant ne par la suite vivant. La doctrine 
conventionnelle en matiere de delfts permet d'obtenir des dommages-
interets lorsque la personne incriminee a le devoir d'agir prudemment de 
facon a ne pas causer de prejudice a un tiers, manque a ce devoir par negli-
gence ou de facon intentionnelle et cause un prejudice qui peut faire l'obj et 
d'une indemnisation dans le cadre des categories prevues par la common 
law. II est interessant de noter que, dans les affaires on c'est la negligence 
d'un professionnel de la sante qui est en cause, la common law s'est 
montree extremement reticente a accorder des dommages-interets pour les 
dommages subis par les enfants et les parents dans les cas de « naissance 
prejudiciable » ou d'o existence prejudiciable g, aux motifs qu'il est 
preferable de naitre vivant, peu importe dans quel etat, que de ne pas 
naitre du tout. Dans d'autres causes, it est maintenant bien etabli en droit 
que lorsqu'un tiers a un devoir de prudence, comme c'est le cas en matiere 
de negligence dans la conduite d'un vehicule automobile, et que le foetus 
subit une lesion in utero, on accordera des dommages-interets pour ces 
lesions si le foetus nait par la suite vivant'. 

Les actions delictuelles intentees contre des femmes par leurs enfants 
constituent un sujet d'inquietude, car on presume alors que les femmes ont 
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a regard du foetus un « devoir de prudence » qui, lorsque l'enfant nait par 
la suite vivant, donne lieu a un droit d'action en dommages-interets. On 
presume donc que la femme enceinte a un devoir de prudence envers le 
foetus qu'elle porte : d'une part, cela suppose qu'elle doit agir avec circons-
pection a regard du foetus et, d'autre part, cela rend possible la creation de 
devoirs divers pour la femme enceinte a regard de son foetus. En effet, 
differents auteurs ont meme avance qu'une liste de ces devoirs pourrait 
inclure une responsabilite liee notamment au regime alimentaire, a la 
consommation de medicaments prescrits et de substances legales en vente 
libre, au tabagisme, a la consommation d'alcool, a l'exposition a des 
maladies infectieuses, aux risques presents dans le milieu de travail, a 
l'exercice, aux relations sexuelles et a toute autre cause eventuelle de 
prejudice". 

De fait, ce n'est que dans tres peu de cas qu'on a retenu la responsa-
bilite civile des mores pour des actions considerees comme un manquement 
aux devoirs envers leur foetus et qui se sont transformees, a la naissance 
d'un foetus vivant, en une faute dormant ouverture a une poursuite civile. 
Dans l'affaire Grondin c. Grondin4", le tribunal a laisse entendre qu'un 
enfant pourrait obtenir des dommages-interets de sa mere si cette derniere 
avait pris, pendant sa grossesse, des medicaments ayant entraine une 
&coloration permanente des dents de l'enfant. Les faits de cette cause 
sont interessants. Mme  Grondin avait ete inform& par son medecin qu'il lui 
etait impossible de tomber enceinte. Ce n'est qu'apres avoir consulte un 
autre medecin qu'elle apprit qu'elle etait enceinte de sept ou huit mois. Or, 
pendant tout ce temps, elle avait pris les medicaments en question. L'en-
fant a d'abord intente des poursuites contre les medecins pour negligence 
et faute. On a ensuite modifie le proces pour permettre a l'enfant de 
poursuivre aussi sa mere pour negligence. On lui reprochait en effet de ne 
pas s'etre procure les soins prenatals voulus, de ne pas avoir demande 
son medecin de proceder a un test de grossesse et de ne pas avoir informe 
le second medecin du traitement qu'elle suivait. Le tribunal est donc arrive 
a la conclusion suivante : 

Lorsqu'une femme decide de continuer a prendre des medicaments pen-
dant sa grossesse, elle ne fait qu'exercer son libre arbitre. L'essentiel du 
debat consiste a determiner si la decision prise par une femme dans un 
cas particulier constitue un < exercice raisonnable du libre arbitre 
parental' 0. (Traduction) 

Le tribunal a ordonne un renvoi afin de faire determiner si l'exercice 
du libre arbitre parental touchant la consommation de medicaments 
pouvait etre qualifie de 4  raisonnable 

Plus recemment, dans l'affaire Stallman c. Youngquist', un enfant a 
intente une action contre sa mere pour lesions subies in utero lors d'un 
accident d'automobile. Le tribunal a conclu qu'aucun droit d'action ne 
fondait cette poursuite. En effet, it a etudie revolution du droit pour voir 
dans quelle mesure les lesions infligees in utero par un tiers pouvaient faire 
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l'obj et d'une poursuite dans la mesure 	l'enfant nait par la suite vivant. 
Critiquant vivement la decision rendue dans l'affaire Grondin, le tribunal 
a fait la declaration suivante : 

Selon le tribunal qui a rendu la decision dans l'affaire Grondtn, le droit 
traiterait la femme enceinte comme une etrangere a regard de son fcetus 
dans l'optique de la responsabilite civile. Le tribunal en l'espece a omis 
d'envisager les consequences importantes qui decouleraient d'une telle 
fiction juridique. C'est pourquoi cette decision n'est pas convaincante447. 
(Traduction) 

Le tribunal ajoute ce qui suit : 

Il est evident que le fait d'accorder au fcetus un droit reconnu par la loi 
de commencer sa vie avec un corps et un esprit sains, droit qu'il pourrait 
faire valoir contre sa mere apres sa naissance, aurait des repercussions 
importantes pour toutes les femmes et leur famille, mats aussi sur la 
facon dont la societe considere les femmes et leur capacite de repro-
duction. Si on reconnait un tel droit au fcetus, on se trouverait 
reconnaltre a sa mere l'obligation legale, et non l'obligation morale, de 
creer les meilleurs conditions prenatales possibles. La reconnaissance 
d'une telle obligation regale aurait pour effet de creer un nouveau delft : 
un droit d'action que pourrait faire valoir le fcetus, ne par la suite vivant, 
contre sa mere pour lesions prenatales involontaires448. (Traduction) 

Selon le tribunal, le fait de tenir un tiers responsable des lesions 
subies par un fcetus ne par la suite vivant favorise les interets de la mere 
et de l'enfant, mais on n'a pas d'effet sur la facon dont la partie (Igen-
deresse doit vivre sa vie. Par contre, le fait de tenir la mere responsable 
aurait pour effet de soumettre toutes les decisions_ prises par la femme 
enceinte a un examen minutieux de la part de l'Etat, ce qui porterait 
atteinte a son droit a l'autonomie et a la vie privee. 

Fondee sur des motifs ayant trait aux politiques, cette refutation judi-
ciaire vigoureuse d'une action delictuelle intent& pour negligence mater-
nelle prenatale laisse entendre qu'il est tres improbable que l'intervention 
judiciaire touchant la grossesse et l'accouchement suive cette voie449. Outre 
les commentaires de la Cour supreme des Etats-Unis dans l'affaire Johnson 
Controls, selon lesquels la responsabilite civile ne devrait pas constituer 
une preoccupation serieuse et ne devrait pas etre utilisee pour excuser des 
mesures discriminatoires, l'inquietude suscitee par la responsabilite civile 
ne devrait pas servir d'excuse pour interdire aux femmes l'acces a des 
emplois non traditionnels. 

Conclusions et recommandations 

Nous avons examine les diverses formes que peut prendre l'inter-
vention de la justice touchant la grossesse et l'accouchement. Elles sont 
nomb reu se s . 
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Nous avons fait l'historique de l'application du droit criminel a la 
capacite de reproduction des femmes en evaluant la port& et la persistance 
de cette reglementation. Nous avons examine en detail les divers meca-
nismes auxquels les tribunaux ont fait appel pour contrOler l'autonomie 
genesique des femmes, notamment le recours aux mesures legislatives 
touchant la sante mentale, les dispositions relatives a la determination de 
la peine, les regimes legislatifs et les diverses theories permettant d'imposer 
un traitement. Nous avons fait etat des raisonnements errones sur le plan 
du droit que nous avons trouves dans la jurisprudence, ce qui etait souvent 
le cas. Nous avons aussi etudie l'application de normes differentielles qui 
avaient pour effet d'exclure les femmes des emplois occupes tradition-
nellement par les hommes. 

Dans le cadre du present rapport, nous avons etudie de nombreuses 
formes d'ingerence touchant la grossesse et l'accouchement. Toutefois, 
nous n'avons pas etudie la reglementation relative a la maternite de 
substitution, le refus de permettre aux femmes d'avoir acces a d'autres 
modes d'accouchement, notamment aux sages-femmes, et les preoccu-
pations constantes que suscite Faeces aux services d'avortement thera-
peutique tant aux Etats-Unis qu'au Canada. Nous aurions pu signaler 
aussi l'absence, aux Etats-Unis, de tout regime valable d'allocations pour 
le conge de maternite, ou encore d'assurance-maladie pour les femmes et 
leurs enfants. Au Canada, it y a lieu de s'inquieter de la variabilite des 
services de sante fournis aux femmes dans des localites isolees, notamment 
aux femmes et aux enfants des Premieres nations. En general, on pourrait 
soutenir que l'intervention et la reglementation sont poussees alors que 
l'aide et les services sont moans &tridents. 

Il est manifeste qu'on intervient bien davantage aux Etats-Unis qu'au 
Canada dans la grossesse et a l'accouchement. Faut-il en conclure qu'il 
s'agit la d'un probleme americain qui ne devrait inquieter outre mesure ni 
les Canadiens ni la Commission royale? Nous ne le croyons pas. 

Il est clair que les Americains sont beaucoup plus actifs dans ce 
domaine. Cet etat de fait est attribuable a plusieurs facteurs, notamment 
l'importance de la population des Etats-Unis par rapport a celle du Canada. 
Cependant, dans chaque cas, les questions qui se posent aux Etats-Unis 
et suscitent une plus grande activite se posent egalement au Canada a une 
echelle plus modeste. Tous les problemes souleves par les politiques 
regissant le milieu de travail, la toxicomanie, les parametres de la 
determination de la peine et les decisions en matiere de soins prises par un 
tiers a la place de la femme enceinte se sont poses au Canada. On retrouve 
egalement dans notre pays des mesures legislatives, adoptees ou propos& 
en matiere de grossesse et d'accouchement. Les organisations medicales 
professionnelles, les assemblees legislatives et les organismes de reforme 
du droit ont etudie des propositions favorables ou opposees a l'intervention 
dans la reproduction et la grossesse. A notre avis, les Canadiens et plus 
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particulierement la Commission royale sont confrontes exactement aux 
memes questions de principes que leurs homologues americains. 

Lorsque des initiatives legislatives ont ete prises, it y a lieu de mettre 
en doute leur constitutionnalite. Jusqu'ici, dans les quelques decisions oil 
on examine la constitutionnalite des mesures legislatives favorables au 
foetus, aucun tribunal, ni au Canada, ni aux Etats-Unis, n'a confirme ce 
statut privilegie confere par le legislateur. On a estime que les politiques 
favorables au foetus, telles les politiques d'exclusion du milieu de travail, 
etaient contraires aux dispositions interdisant la discrimination et aux 
codes des droits de la personne. Lorsque les litiges etaient fondes sur la 
common law, les tribunaux d'appel sont parvenus aux memes conclusions, 
en refusant de confirmer les mesures favorables au foetus. 

Au Canada aussi bien qu'aux Etats-Unis, les femmes qui font l'objet 
d'une intervention concernant la grossesse ou l'accouchement sont aussi 
soumises a une surveillance de l'Etat du fait de leur situation economique 
precaire et de leur recours anterieur aux services publics afin de combler 
leurs besoins450. Il est demontre qu'aux Etats-Unis le racisme joue un role 
dans le choix des femmes qui font l'objet de surveillance. Il est egalement 
clair que les membres de la culture dominante sont insensibles, sur le plan 
culturel, aux besoins des autres collectivites en termes de soins de sante. 

On retrouvera probablement au Canada, dans des activites analogues, 
une meme absence de sensibilite. Le peu d'information dont nous 
disposons semble indiquer qu'il en est bien ainsi. Toutes les femmes visees 
par les jugements rendus au Canada en matiere d'ingerence dans leurs 
decisions en matiere de reproduction avaient precedemment eu affaire aux 
services sociaux publics. Au moans deux d'entre elles appartenaient a une 
minorite raciale. Nous possedons maintenant une documentation volumi-
neuse etablissant le caractere raciste des attitudes de l'Etat canadien, par 
l'entremise du systeme de justice criminelle, a regard des membres des 
Premieres nations. D'autres collectivites minoritaires ont exprime de graves 
inquietudes dans le meme sens. Les instances d'aide a l'enfance ont fait 
l'objet de critiques analogues, tant de la part de membres des Premieres 
nations que de la part de personnes de couleur'. 

La sante des femmes et des enfants en bas age des Premieres nations 
est nettement moans bonne que celle de la population canadienne en 
general. Its ont besoin de soins essentiels en matiere de sante genesique, 
et non de mesures de contrainte. Le taux de mortalite des enfants en bas 
age des Premieres nations est plus de deux fois superieur a celui que l'on 
trouve dans la population non autochtone452. L'etat de sante des femmes 
des Premieres nations et les soins genesiques dont elles ont besoin different 
de ceux de la population du Canada en general. Les femmes des Premieres 
nations sont plus jeunes lorsqu'elles commencent a procreer; les femmes 
de la population en general sont dans un groupe d'age assez avance453. Le 
taux de fertilite des femmes des Premieres nations est superieur a celui de 
la population non autochtone. Elles sont logees dans de moans bonnes 
conditions que la population canadienne en general, ce qui se repercute sur 
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les indicateurs de sante des mores et des enfants en bas age'. Leur 
revenu annuel est en moyenne inferieur a celui de la population en general. 

Il est demontre qu'il y a un lien entre le niveau du revenu et la 
Sante455. Ainsi, les femmes autochtones enceintes, qu'elles vivent dans une 
reserve ou a l'exterieur, sont considerees comme faisant partie d'un groupe 
a haut risque. De plus, leurs besoins en matiere de soins traduisent des 
attentes et des besoins culturels differents456. Les collectivites autochtones 
ont constate en general que les services de sante que leur fournissent les 
divers paliers de gouvernement se fondent sur les elements suivants : une 
definition contradictoire de ce que constitue la « sante , la negation par le 
gouvernement du droit aux services a tous les niveaux d'interaction entre 
les Premieres nations et les divers paliers de gouvernement, une politique 
d'assimilation, et une tentative de reduire le financement accorde aux 
autochtones457. 

Les services de soins en matiere de reproduction destines aux femmes 
des Premieres nations et a leurs enfants doivent -etre culturellement 
appropries a la notion de la sante que l'on trouve chez les Premieres 
nations458. Il est clair que la decision J.M. 4"  exprime nettement une 
politique d'assimilation. 

Autre fait alarmant dont ni les decisions judiciaires, ni la documen-
tation critique' ne font etat : les femmes visees par les decisions 
judiciaires semblent vivre dans des relations ou elles sont victimes d'actes 
de violence de la part des hommes. Plusieurs des jugements rendus au 
Canada font mention des actes de violence commis par le conjoint, mais ne 
temoignent d'aucune comprehension de l'effet de cette violence sur la capa-
cite de la femme d'obtenir des soins ou des services sociaux au sein de la 
collectivite. Dans les decisions qui obligent la femme a recevoir des soins 
ou lui refusent la garde de son enfant, les observations relatives aux actes 
de violence du conjoint ne font jamais mention des repercussions de cette 
violence sur sa capacite d'obtenir les services voulus ou a prendre soin de 
ses enfants comme it se doit. On ne mentionne jamais la responsabilite du 
conjoint. Deux decisions rendues aux Etats-Unis illustrent cette situation 
d'une maniere inquietante. La premiere concerne Pamela Rae Stewart qui 
etait notamment accusee d'avoir eu des relations sexuelles avec son mari, 
lequel n'a fait l'objet d'aucune accusation. La de-uxieme, qui est le meilleur 
exemple de l'empressement des tribunaux a blamer les mores de famille et 
a intervenir dans leur existence sans en connaitre le contexte, a trait a une 
femme victime de violence qui, s'etant rendue au service d'urgence d'un 
hOpital a la suite de sevices, a ete accusee d'avoir inflige des mauvais 
traitements au foetus a cause de son taux d'alcoolemie. Au Canada les 
decisions McDonald et Ackerman c. McGoldrick, rendues en Colombie-
Britannique, et la decision Re A, prononcee en Ontario, sont aussi 
alarmantes. 

Aux Etats-Unis surtout, on enleve des enfants a la garde de leur mere 
alors que les echecs et les ressources insuffisantes du systeme d'aide 
l'enfance sont notoires461. On peut a bon droit qualifier d'insolite ce souci 
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du bien-etre du foetus de la part d'une administration qui offre si peu de 
soins prenatals et post-natals ou de soins aux nouveau-nes, et qui s'occupe 
si peu d'offrir logement et alimentation aux enfants apres leur naissance. 

Une autre tendance qui suscite des inquietudes est la mesure dans 
laquelle les diverses politiques sociales conoues par les legislateurs, ou 
creees par decision judiciaire, comportent de graves lacunes aussita qu'on 
en etudie les fondements soi-disant empiriques. Un examen minutieux des 
elements scientifiques sur lesquels pretendent se fonder les politiques 
d'exclusion du milieu de travail revele qu'ils sont de caractere personnel, 
inexacts, et reposent sur des hypotheses paternalistes. Les traitements 
medicaux imposes, outre qu'ils sont contraires a la jurisprudence &labile, 
sont en general consideres comme inacceptables par les associations de 
medecins et se fondent souvent sur des predictions medicales erronees. 
Les peines preventives n'empechent pas les interessees d'avoir acces a la 
drogue, reduisent leurs possibilites de recevoir les soins prenatals voulus 
et empechent les meres de famille de s'acquitter de leurs autres obligations 
familiales, notamment envers leurs enfants. Lorsqu'on oblige les inte-
ressees a avoir recours aux contraceptifs, on ne signale jamais les risques 
graves, connus et inconnus, que ces produits comportent pour leur 
sante462.  

Chaque forme d'intervention touchant la grossesse et l'accouchement 
revele la volonte de faire assumer par les femmes la responsabilite et le 
fardeau de la grossesse, pluta que d'y voir une responsabilite que doivent 
partager tous les membres de la societe463. Il est contraire aux principes 
juridiques de non-discrimination d'exiger que seules les femmes assument 
les frais de la grossesse. En exigeant de femmes qui ne disposent que de 
ressources limitees qu'elles se soumettent aux decisions soi-disant judi-
cieuses et bienveillantes de l'Etat, on penalise doublement des femmes qui 
sont déjà victimes de leur situation financiere precaire et de notre into-
lerance sur les plans culturel et racia1464. Les declarations a l'effet que ces 
mecanismes servent a proteger la sante du foetus ne peuvent etre prises au 
serieux si l'on considere le peu de ressources qui sont mises a la dispo-
sition des femmes et de leurs enfants vivants, ainsi que les restrictions 
supplementaires touchant l'aide que recoivent les femmes et les enfants 
lorsqu'on estime que retat matrimonial est important. 

Quelles que soient nos critiques a l'encontre des reponses des legis-
lateurs et de la magistrature aux preoccupations relatives a la sante des 
femmes durant la grossesse, nous faisons face a plusieurs problemes 
importants. On a raison de s'inquieter des soins prenatals insuffisants, des 
risques que presentent I'environnement et le milieu de travail et des reper-
cussions de la toxicomanie sur la sante de la mere et du foetus. Quelles 
solutions convient-il d'apporter a ces problemes? Quelles seront les 
consequences des sanctions criminelles infligees aux femmes qui font un 
usage occasionnel d'alcool ou de drogue, ou qui sont toxicomanes? Quels 
effets auront les demandes presentees aux tribunaux en vue de recon-
siderer les decisions qu'ont prises elles-memes les femmes enceintes en 
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matiere de soins? Existe-t-il d'autres options que celle d'exclure des 
milieux de travail dangereux les femmes qui sont en age de procreer? 

Les mesures de contrainte, quelles qu'elles soient, peuvent-elles etre 
appropriees aux cas d'alcoolisme ou de toxicomanie465? La documentation 
recente sur la toxicomanie conclut nettement que les mesures de contrainte 
sont insuffisantes et contre-productives. Le conseil d'administration de 
l'American Medical Association recommande que les toxicomanes enceintes 
recoivent le traitement de readaptation repondant a leurs besoins physio-
logiques et psychologiques particuliers466. D'autres chercheurs ayant 
etudie le probleme de la toxicomanie chez les femmes enceintes en sont 
arrives a des conclusions analogues, notamment le Center for the Future 
of Children qui, dans une etude sur les nouveau-nes exposés a la drogue, 
a recommande ce qui suit : 

La femme qui consomme des drogues illegales pendant sa grossesse ne 
dolt pas faire l'objet de poursuites penales particulieres sous le pretexte 
que sa consommation de drogues illegales est prejudiciable au foetus. 
Les gtats ne doivent pas non plus adopter des procedures speciales de 
detention en matiere civile visant les femmes enceintes toxicomanes467. 
(Traduction) 

Dans une etude recente realisee dans le cadre du programme 
Motherisk de l'Hospital for Sick Children de Toronto, on a conclu que les 
femmes enceintes toxicomanes peuvent eviter de causer des lesions a leurs 
enfants a naitre si elles sont capables de cesser de prendre de la drogue au 
cours des trois premiers mois de leur grossesse468. Il n'a pas ete demontre 
que l'exposition prenatale, lorsqu'elle est mesuree a l'aide de tests norma-
lises, a des produits toxiques, comme le tabac, la cocaine, la marijuana ou 
l'alcool entraine des deficiences importantes. C'est la situation socio-
economique inferieure qui est directement liee aux deficiences de ren-
dement. L'environnement post-natal joue un role decisif 69. Ces etudes 
laissent entendre que la situation oil se trouve une femme et son aptitude 

ouer son role de mere dans des situations de marginalite economique et 
avec des antecedents d'agression et de carence reduisent souvent, pour les 
enfants exposés a des substances toxiques, les possibilites de recevoir de 
leur mere l'attention necessaire470. Pour faire face a ces defis, it y a lieu 
non pas de prendre des mesures d'incarceration et de punition, mais de 
fournir aux interessees des services d'aide economique et autres adaptes 
a leurs besoins. 

Les mauvais traitements infliges aux enfants vont de pair avec l'alcoo-
lisme et la toxicomanie, mais aussi avec la pauvrete, les perturbations 
au sein des families et des collectivites, et le fait d'etre sans foyer. 
Its sont egalement lies au fait que la soda& ne fournit pas de services 
de prevention et d'intervention precoce aux familles ou 11 existe un risque 
de comportement violent. C'est dans les collectivites et dans les familles 
defavorisees qui parvenaient auparavant a survivre, ne serait-ce que de 
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facon marginale, que la toxicomanie a fait les pires ravages'. 
(Traduction) 

On a rapporte que des programmes d'amelioration des aptitudes 
parentales ont donne de bons resultats aupres des parents toxicomanes et 
ont permis de reduire chez leurs enfants les troubles d'ordre compor-
temental et emotionnel. Ces programmes auraient ete adaptes avec succes 
aux meres de famille toxicomanes de race noire. On s'emploie a en elaborer 
d'autres versions correspondant a divers milieux culturels472. Signalons 
qu'on ne parle pas, dans ces programmes, des aptitudes parentales, de la 
contribution et de la responsabilite des conjoints, et le fait que ceux-ci 
soient souvent absents du foyer ne suffit pas a justifier une telle attitude. 
La documentation montre qu'on presume generalement dans notre culture 
que les meres sont seules responsables de la sante et du comportement des 
enfants'. 

Les Etats-Unis ne consacrent qu'un minimum de ressources a la 
desintoxication, par rapport a celles qui sont affectees aux activites 
policieres relatives aux stupefiants474. Dans le budget federal propose aux 
Etats-Unis pour 1992, 70 % de toutes les ressources sont destinees aux 
programmes de reduction de l'offre, alors que 30 % seulement vont aux 
programmes de reduction de la demande, soit educatifs, soit curatifs. Un 
nombre minime de ces programmes sont specialement congus pour les 
femmes, et un nombre encore plus limite d'entre eux acceptent les femmes 
enceintes". Parmi les femmes enceintes qui etaient sous traitement aux 
Etats-Unis, 82 % etaient des Blanches'. Au Canada, les statistiques sont 
meilleures : 20 % de toutes les ressources sont destinees a l'application de 
la loi et au contrOle, tandis que 38 % sont consacrees au traitement et a la 
reinsertion et 32 % a l'education et a la prevention'''. Dans le cadre du 
Programme d'action communautaire, parraine par le gouvernement federal, 
on a finance plusieurs programmes congus specialement pour repondre aux 
besoins des femmes et les personnes detenues dans les etablissements 
correctionnels476. 

Depuis touj ours, les services de sante destines aux femmes sont sous-
finances'''. En revanche, au Canada, ces programmes sont peu nombreux, 
mais ils sont ouverts aux femmes enceintes et tentent de leur donner la 
priorite. Le Motherisk Program de l'Hospital for Sick Children de Toronto 
a ete specialement concu pour les femmes enceintes48o. 

Le rapport de l'Inter-American Commission on Drug Policy' recom-
mande aux pays des deux Ameriques de lancer un programme concerte 
ayant pour objet de reduire la demande de la part des consommateurs 
plutot que de consacrer des ressources a la reduction de l'offre. Le 
programme recommande prevoierait la desintoxication dans tous les 
regimes penitentiaires, des systemes de consultation et de traitement 
destines a. toutes les femmes toxicomanes en age de procreer, des 
programmes finances par l'Etat a l'intention des adolescents et la 
desintoxication pour tous ceux qui en ont besoin482. Selon ce rapport, les 
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participants a la « guerre a la drogue » ont affiche des comportements fort 
inquietants. 

Un des mecanismes les plus repugnants a ete de faire des minorites et 
des « etrangers , des boucs emissaires. Ou encore, on crie victoire 
lorsque la twdcomanie diminue dans les classes moyennes alors qu'elle 
continue d'affliger les milieux defavorises — les enfants abandonnes et 
negliges, les sans-abri et les femmes chefs de famille dans les centre- 

(Traduction) 
Ces programmes doivent accorder un financement special aux trai-

tements destines aux groupes defavorises et repondre aux besoins culturels 
des diverses populations de toxicomanes. La desintoxication doit etre 
adaptee aux besoins de groupes particuliers, y compris les femmes et les 
enfants484. Selon une autre conclusion de ce rapport, rien ne montre qu'd 
elle .seule, la detention reduise la toxicomanie ou le comportement criminel 
chez les toxicomanes485. La crainte de se voir intenter des poursuites 
penales et de perdre la garde de leurs enfants empeche plutOt les femmes 
de participer aux programmes de desintoxication486. 

Les normes differentes en matiere d'exposition aux risques en milieu 
de travail ne constituent pas non plus une reponse appropriee. Il n'a pas 
ete prouve qu'il y a lieu d'exclure du milieu de travail les femmes en age de 
procreer. Selon des etudes recentes, les risques en matiere de reproduction 
seraient aussi grands pour les hommes que pour les femmes. On ne peut 
pas non plus s'attendre a ce que les femmes assument les cofits sociaux et 
financiers de la reproduction. L'utilisation de normes differentes fait fi du 
droit des femmes au traitement non discriminatoire au travail. 11 est tout 
a fait possible d'adopter, comme on l'a fait dans un grand nombre d'admi-
nistrations canadiennes, des normes qui protegent la capacite de repro-
duction des deux sexes. Les dispositions en vigueur au Quebec, prevoyant 
la reaffectation securitaire des travailleuses enceintes ou qui allaitent, 
constituent une reponse innovatrice et encourageante au probleme des 
risques professionnels, et les autorites federales et provinciales devraient 
envisager d'adopter de telles mesures. Il y aurait lieu de donner a ces 
dispositions une plus grande port& afin de remedier aux limites des textes 
legislatifs que nous avons indiquees dans le corps du texte. 

En bref, l'intervention juridique durant la grossesse et l'accouchement 
reflete du caractere patriarcal de la societe nord-americaine. 11 est 
demontre que les solutions legislatives et judiciaires aux problemes sociaux 
sont contre-productives. La Commission royale devrait, dans son rapport, 
fournir au gouvernement, aux assemblees legislatives et aux tribunaux des 
directives claires en leur indiquant qu'en matiere de grossesse et d'accou-
chement, it convient d'offrir aux femmes et aux enfants des services d'aide 
adaptes sur le plan culturel, et concus par des femmes en vue de repondre 
a l'ensemble des besoins des femmes et des enfants. Les mesures punitives 
ou coercitives sont non seulement contre-productives et contraires aux 
droits conferes aux femmes par la loi, mais proposent aussi des solutions 
patriarcales visant a renforcer les roles sexuels, plutOt que de tenter comme 
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it se doit de repondre a l'ensemble des besoins des femmes et de favoriser 
la naissance d'enfants bien portants. 

Annexe. Port& de ('annexe 

Le present rapport ne traite ni des conges ni des allocations de mater-
nite, car ces questions touchent essentiellement le soutien accorde apres 
la naissance. Cependant, it est interessant de noter que, dans la plupart 
des pays oil est prevu le conge de maternite, un certain nombre de j ours ou 
de semaines de conge doit etre pris avant la naissance. De meme, un bon 
nombre de pays qui versent des allocations de maternite accordent le meme 
montant de prestations si une partie du conge est prise avant 
l'accouchement48' . 

Allemagne 
Les documents de reference traduisent les lois de la Republique demo-

cratique d'Allemagne (Allemagne de ('Est) et de la Republique federale 
d'Allemagne (Allemagne de l'Ouest). Nous n'avons pu obtenir aucun 
renseignement concernant la situation apres l'unification. C'est pourquoi 
on precise dans chaque reference s'il s'agit de l'Allemagne de l'Est ou de 
l'Allemagne de l'Ouest. 

Statut du foetus 
Le tribunal constitutionnel federal d'Allemagne de l'Ouest a statue que 

les garanties constitutionnelles prevues a l'article 2, paragraphe 2 de la loi 
constitutionnelle voulant que « chacun a droit a la vie et a l'inviolabilite de 
sa personne » s'appliquent au fcetus'. 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Dans les deux Allemagnes, les soins medicaux, y compris les soins 

prenatals, l'accouchement et les soins post-natals, sont fournis gratui-
tement par un regime d'assurance ou de sante publique. En Allemagne de 
l'Ouest, cela comprend la gratuite des medicaments et d'autres fournitures 
necessaires489. 

Emploi durant la grossesse 
Il est interdit de confier aux femmes enceintes et a celles qui allaitent 

des travaux exigeants du point de vue physique ou qui les exposent a des 
radiations et a des substances nocives, a des poussieres, a des gaz ou a des 
vapeurs, a la chaleur, au froid et a l'humidite, a des vibrations ou a des 
bruits, ou encore de les affecter au travail a la chaine. En outre, 
remployeur doit prendre les precautions et les mesures de protection neces-
saires lorsqu'il organise le travail et amenage les locaux (Allemagne de 
l'Ouest)490. 
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Les travailleuses enceintes ont le droit d'être mutees a des postes ou 
affectees a des taches qui conviennent mieux a leur etat, sans perte de 
salaire. Elles ont aussi le droit d'être mutees pour des raisons person-
nelles. En regle generale, it leur suffit de presenter un certificat medical 
attestant que la mutation est necessaire. Cependant, si celle-ci est 
impossible, l'employeur doit continuer a leur verser leur salaire (Allemagne 
de l'Ouest)491.  

Le travail de nuit est expressement interdit aux femmes enceintes et 
a celles qui allaitent (Allemagne de l'Ouest)492 . 

Il est interdit aux femmes enceintes et a celles qui allaitent de faire des 
heures supplementaires. Des dispositions legislatives ont ete adoptees 
pour autoriser les conges payes pour soins et visites medicales pendant la 
grossesse (Allemagne de l'Ouest)493. 

Un medecin peut demander qu'une femme enceinte quitte son emploi 
s'il juge que sa vie, sa sante ou la sante de son enfant seraient compromis 
si elle continuait a travailler494. 

Angleterre 

Statut du foetus 
Le foetus n'a aucun droit intrinseque, au moins avant sa naissance et 

avant d'avoir une existence distincte de celle de sa mere. Un mari n'a pas 
le pouvoir, en droit ou en equity, d'empecher son epouse de se faire 
avorter4". 

Lorsque le foetus a subi des blessures dues a la negligence d'une 
personne autre que la mere et qu'il nait par la suite vivant, l'enfant peut 
conserver un droit d'action seulement s'il existait une obligation envers l'un 
des deux parents. Ainsi, la responsabilite envers l'enfant ne vivant est 
derivee496. 

Une femme enceinte qui conduit un vehicule automobile a l'obligation 
de veiller sur le foetus; si celui-ci subit des blessures parce que la mere a 
manqué a.  son devoir, l'enfant a un droit d'action contre sa mere'. 

Une revendication fond& sur une " existence prejudiciable » est 
contraire a. la loi et ne peut constituer un motif d'action498. 

Les procedures en vue du placement prevues par la Children and 
Young Persons Act 1969 ne peuvent etre mises en ceuvre que dans le cas 
d'un enfant ne. Cependant, les tribunaux sont en droit d'examiner le 
comportement de la mere a. regard de son enfant avant sa naissance dans 
le but de determiner s'il faudra placer l'enfant apres sa naissance499. 

Les tribunaux n'ont pas la competence de faire d'un enfant non encore 
ne une pupille sous tutelle judiciairesoo  

Soins medical= pendant la grossesse 
Des conges payes pour soins et visites medicales pendant la grossesse 

sont prevus par la loi331. 
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Emploi et grossesse 
Quand un employeur refuse qu'une femme effectue certains travaux 

pour des raisons de securite, it s'agit la de discrimination sexuelle. 
Cependant, si l'employeur refuse afin de se conformer a une loi qui le 
contraint de fournir un milieu de travail securitaire a tous ses employes, sa 
decision est justifiee5°a . 

Il n'existe aucun principe de droit qui empeche l'application du Sex 
Discrimination Act 1975 au cas ou une femme declare qu'elle fait l'objet de 
discrimination parce qu'elle est enceinte. Il convient de savoir si la femme 
enceinte a ete moins bien traitee qu'un homme dans des circonstances 
semblables". 

II est injuste de congedier une employee sous pretexte qu'elle est 
enceinte, ou pour toute autre raison reliee a sa grossesse, a moins qu'elle 
soit incapable d'effectuer le travail convenablement a cause de sa grossesse 
ou qu'elle ne puisse continuer a faire son travail sans contrevenir a une 
autre disposition legislative504. Cette disposition a ete interpretee comme 
signifiant que le licenciement est injuste si elle est congedide parce qu'elle 
est incapable d'effectuer son travail a cause d'une maladie reliee a sa 
grossesse"; si elle est mise au nombre des employes excedentaires pour 
le motif qu'elle va prendre un conge de maternite" et si, elle est congediee 
pendant son conge de maternite, parce que l'employeur ne peut trouver de 
suppleante temporaire507. L'employeur doit lui fournir un autre emploi ou 
prouver qu'il n'existe aucune autre solution adequate. 

Voici quelques textes legislatifs recents qui contiennent des dispo-
sitions particulieres sur la grossesse : Air Navigation Orders, S.I. 1985 
n° 1643; Control of Lead at Work Regulations 1980, S.I. 1980, n° 1248; 
Merchant Shipping Regulations 1983, S.I. 1983 n° 808; et Ionising 
Radiations (Unsealed Radioactive Substances) Regulation 1985, S.I. 1985 
n° 1333 (ce reglement limite l'exposition des travailleuses enceintes aux 
rayons X, aux rayons gamma et aux neutrons). Les restrictions visant les 
femmes travaillant dans les mines, dans les carrieres ou affectees au 
nettoyage de la machinerie dans les usines ont ete abrogees en 1989506. Un 
tribunal du travail a declare que la requete d'une femme enceinte qui 
desirait etre mutee parce que son emploi exigeait l'utilisation d'un terminal 
a ecran de visualisation pendant sa grossesse, ce qui suscitait chez elle des 
craintes subjectives reales a regard de sa sante, ne devait pas etre rejetee 
d'emblee, mais faire l'objet d'un examen attentif509. 

Australie 

Statut du foetus 
Un foetus n'a aucun droit intrinseque avant qu'il soit ne et possede 

une existence distincte de celle de sa mere510. 
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Etant donne que le foetus n'a ni droit ni personnalite juridique intrin-
segues avant sa naissance, it n'est pas habilite en common law a empecher 
l'interruption de la grossesse511. 

Le terme g enfant ), figurant a ralinea 70 c(1) du Family Law Act 
n'englobe pas renfant a naitre512. 

Autriche 

Emploi durant la grossesse 
Pendant la grossesse et pendant les douze semaines qui suivent 

l'accouchement, it est interdit de confier a des femmes des travaux 
exigeants du point de vue physique ou qui les exposent a des radiations ou 
a des substances nocives, a des poussieres, a des gaz ou a des vapeurs, 
la chaleur, au froid et a l'humidite, a des vibrations ou a des bruits, ou 
encore de les affecter au travail a la chaine. En outre, l'employeur dolt 
prendre les precautions et les mesures de protection necessaires lorsqu'il 
organise le travail et amenage les locaux". 

Les travailleuses enceintes ont le droit d'être mutees a des postes ou 
affectees a des taches qui conviennent mieux a leur etat, sans perte de 
salaire. Elles ont aussi le droit d'etre mutees pour des raisons person-
nelles. En regle generale, it leur suffit de presenter un certificat medical 
attestant que la mutation est necessaire. Si celle-ci est impossible, 
l'employeur dolt continuer a leur verser leur salaire514. 

Le travail de nuit est expressement interdit aux femmes enceintes et 
a celles qui allaitent". Cependant, cette interdiction generale est assortie 
de plusieurs exceptions". 

11 est interdit aux femmes enceintes et a celles qui allaitent de faire des 
heures supplementaires517. 

Belgique 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Les soins medicatuc, y compris les soins prenatals, l'accouchement et 

les soins post-natals, sont fournis gratuitement par un regime d'assurance 
ou de sante publique'. 

Emploi durant la grossesse 
11 est interdit de confier a des femmes enceintes des travaux qui les 

exposent aux effets nocifs des vibrations mecaniques ou des temperatures 
elevees. Pendant les trois derniers mois de la grossesse et les neuf ou dix 
semaines qui suivent l'accouchement, it est interdit aux femmes de trans-
porter des charges. On ne doit pas confier aux femmes enceintes des 
travaux qui les exposent aux effets dangereux de produits chimiques ou de 
substances qui presentent des risques d'infection virale519. 

Les travailleuses ont le droit d'etre mute- es a des postes ou affectees 
a des taches qui conviennent mieux a leur &at, sans perte de salaire. Elles 
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peuvent egalement etre mutees pour des raisons personnelles. En regle 
generale, it leur suffit de presenter un certificat medical attestant que la 
mutation est necessaire. Si celle-ci est impossible, elles doivent demander 
le versement de prestations d'assurance-maladie qui equivalent a 60 % de 
leur salaire precedent525. 

II est interdit aux femmes enceintes et a celles qui allaitent de faire des 
heures supplementaires521. 

Bulgarie 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Les soins medicaux, y compris les soins prenatals, l'accouchement et 

les soins post-natals, sont fournis gratuitement par un regime d'assurance 
ou de sante publique522. 

Chine 

Emploi durant la grossesse 
Avant 1988, les reglements du travail ne faisaient aucune distinction 

entre les hommes et les femmes quant au travail qui leur etait assigne. 
Cependant, en 1988, la province de Changzhou a adopte des reglements 
interdisant de faire travailler les femmes dans les mines ou dans les usines 
refrigerees, ou de leur confier des travaux manuels difficiles ou qui les 
exposent a de fortes vibrations. Ces reglements stipulent egalement que les 
femmes enceintes ne doivent plus etre exposees a des substances dange-
reuses comme le benzene, le mercure, le plomb, le cadmium, le sulfure de 
carbone ou a toute forme de radiation dont les doses excederaient les 
limites minimum strictes etablies523. 

Colombie 

Emploi durant la grossesse 
Une travailleuse ne peut etre congediee en raison de sa grossesse et 

de sa maternite, pendant la grossesse et durant les trois mois qui suivent 
l'accouchement. Cependant, afin de beneficier de cette protection, la 
travailleuse doit avertir son employeur qu'elle est enceinte524. 

Danemark 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Les soins medicaux, y compris les soins prenatals, l'accouchement et 

les soins post-natals, sont fournis gratuitement par un regime d'assurance 
ou de sante publique525. 
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Emploi durant is grossesse 
Les lois en vigueur au Danemark se caracterisent par une absence 

quasi-totale de dispositions particulieres visant a proteger les femmes526. 

Espagne 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Les travailleuses ont droit a une assistance medicale complete avant, 

pendant et apres l'accouchement527. 

Finlande 

Emploi et grossesse 
Les lois en vigueur en Finlande se caracterisent par une absence 

quasi-totale de dispositions visant a proteger les femmes. Cependant, la 
Finlande a ratifie les conventions de ('Organisation Internationale du 
travail suivantes : la convention interdisant aux femmes de travailler dans 
les mines (n° 45), la convention sur la peinture au blanc de ceruse (n° 13) 
et la convention sur le benzene (n° 136)525. 

France 

Statut de l'embryon et du foetus 
Un foetus de moins de dix semaines n'est pas protégé par la 1oi529. 

Allocations prenatales 
L'allocation prenatale doit etre versee a toute femme enceinte a partir 

du jour ou celle-ci declare sa grossesse. Pour avoir droit a cette allocation, 
l'interessee doit se conformer aux exigences du code de sante publique (voir 
plus bas). Une partie de l'allocation est payable apres chaque examen53°. 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Afin de recevoir les allocations de l'Etat, toute femme enceinte doit 

declarer sa grossesse aux organismes de securite sociale et suivre les 
conseils d'hygiene et de medecine preventive que lui donne une assistante 
sociale. En outre, elle doit subir pendant sa grossesse au moins trois 
examens medicaux (dont les details sont fixes par le ministre de la Sante 
publique et de la Population sur les recommandations de l'Acadernie natio-
nale de medecine), ainsi qu'un examen post-natal dans les huit semaines 
suivant l'accouchement531. 

Le Ministre peut, par decret, determiner dans quel contexte un 
quatrieme examen medical pendant la grossesse est necessaire532. 

Les assistantes sociales font des visites a domicile aux femmes 
enceintes dont la situation financiere ou morale necessite un soutien 
particulier533. 

Les depenses relatives aux soins medicaux attribuables a la grossesse 
et a l'accouchement sont assumees par le regime de securite sociale, tout 
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au long des neuf mois; les interessees beneficient egalement des medi-
caments et autres fournitures necessaires a titre gratuit. Les frais 
medicaux independants de la grossesse sont assures pendant les quatre 
derniers mois de la grossesse seulement534. 

Emploi durant la grossesse 
Il est interdit de refuser d'engager une femme parce qu'elle est 

enceinte535. 
Il est absolument interdit de renvoyer une employee pendant son 

conge de maternite. Durant toute sa grossesse, une femme peut etre 
renvoyee seulement pour motif grave sans rapport avec sa grossesse, ou si 
elle ne peut plus continuer a remplir son contrat536. 

Il est absolument interdit d'employer une femme enceinte pendant les 
deux dernieres semaines de sa grossesse et les six semaines qui suivent 
l'accouchement537. 

Un employeur ne peut pas muter la travailleuse enceinte a un autre 
poste si la sante de cette derniere ne l'exige pas. Cependant, si sa sante 
l'exige, la travailleuse peut demander une telle mutation. S'il a obtenu 
l'avis d'un medecin confirmant que la mutation est necessaire, l'employeur 
peut la proposer. Dans ce dernier cas, on doit garantir a l'employee que 
son salaire ne baissera pas. Si la mutation est demandee par l'employee, 
son salaire n'est pas garanti a moms qu'elle ait au moins un an d'ancien-
nete au debut de sa grossesse538. Si la mutation est impossible, la 
travailleuse doit demander des prestations d'assurance-maladie, qui 
equivalent a 50 % de son salaire precedent'. 

Il est interdit de confier a une femme enceinte un travail dans une 
boutique en plein air si la temperature est inferieure a 0 °C ou apres 
22 heures54°. 

On ne peut exiger d'une femme enceinte qu'elle transporte des articles 
a l'aide de vehicules tels qu'une bicyclette ou un chariot'. 

Les femmes enceintes ont le droit de recevoir une surveillance medi-
cale privee du medecin de l'entreprise542. 

Voici certaines autres dispositions qui ne sont pas uniquement 
destinees aux femmes enceintes : 

interdiction d'employer des femmes dans les mines souterraines 
ou les carrieres; 

poids maximum que l'on peut transporter, selon le sexe; 

obligation faite a l'employeur de fournir autant de sieges qu'il y 
a d'employees dans l'entreprise; 

interdiction faite aux femmes d'utiliser certains moyens de 
transport, si le medecin le juge necessaire543. 

Cette annee, une interdiction concernant l'emploi de la main-d'oeuvre 
feminine dans les emplois industriels de nuit, qui etait en vigueur depuis 
pros de quatre decennies, a ete levee lorsque la Cour europeenne de justice 
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a statue que cette interdiction contrevenait au principe de l'egalite des 
sexes. En 1991, sur pros d'un million de travailleurs de nuit employes 
dans l'industrie, on ne comptait que 28 000 femmes, qui avaient ete 
exemptees de l'interdiction. 

Hongrie 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Les soins medicaux, y compris les soins prenatals, l'accouchement et 

les soins post-natals, sont fournis gratuitement par un regime d'assurance 
ou de sante publique. Cela comprend la gratuite des medicaments et 
autres fournitures necessaires5". 

Emploi durant la grossesse 
A partir du quatrieme mois de la grossesse, et jusqu'd ce que l'enfant 

soit age d'un an, on ne peut demander a une employee de travailler la 
nuit545. 

Il existe des professions et des postes qui peuvent avoir des effets 
nefastes sur la sante des femmes ou compromettre leur futur role de mere. 
Par consequent, les emplois dans ces professions ou a ces postes peuvent 
etre totalement interdits ou autorises sous reserve de conditions de travail 
particulieres, et seulement apres examen medical' 

Italie 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Les soins medicaux, y compris les soins prenatals, l'accouchement et 

les soins post-natals, sont fournis gratuitement par un regime d'assurance 
ou de sante publique. Cela comprend la gratuite des medicaments et 
autres fournitures necessaires547. 

Emploi durant la grossesse 
Pendant la grossesse et pendant les sept mois qui suivent l'accou-

chement, it est interdit aux femmes d'effectuer des travaux juges 
prejudiciables a leur sante, comme de transporter ou de soulever des 
charges5". 

Les travailleuses enceintes ont le droit d'être mutees a des postes ou 
affectees a des taches qui conviennent mieux a leur etat, sans perte de 
salaire. Elles ont aussi le droit d'être mutees pour des raisons person-
nelles. En regle generale, it leur suffit de fournir un certificat medical 
attestant que la mutation est necessaire. Cependant, si celle-ci est 
impossible, le debut du conge de maternite peut etre avance". 
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Luxembourg 

Emploi durant la grossesse 
Le travail de nuit est expressement interdit aux femmes enceintes et 

a celles qui allaitent". 
II est interdit aux femmes enceintes et a celles qui allaitent de faire des 

heures supplementaireS551. 

Pays-Bas 

Statut du fcetus 
Au Pays-Bas, aucun fondement juridique ne permet la prise en charge 

du fcetus. Selon la section II de la constitution, le corps humain est 
inviolable. Cependant, cet article ne s'applique qu'aux personnes vivantes. 
Par consequent, si la mere adopte un comportement prejudiciable au fcetus, 
on ne peut intervenir au nom du fcetus55a. 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Les soins medicaux, y compris les soins prenatals, l'accouchement et 

les soins post-natals, sont fournis gratuitement par un regime d'assurance 
ou de sante publique'. 

Norvege 

Emploi et grossesse 
Les lois en vigueur en Norvege se caracterisent par une absence quasi-

totale de dispositions legislatives visant a proteger les femmes. Cependant, 
la Norvege a ratifie l'accord de 1'Organisation internationale du travail sur 
la peinture au blanc de ceruse (n° 13)554. 

Pologne 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Les soins medicaux, y compris les soins prenatals, l'accouchement et 

les soins post-natals, sont fournis gratuitement par un regime d'assurance 
ou de sante publique. Cela comprend la gratuite des medicaments et 
autres fournitures necessaires55s . 

Roumanie 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Les soins medicaux, y compris les soins prenatals, l'accouchement et 

les soins post-natals, sont fournis gratuitement par un regime d'assurance 
ou de sante publique556. 
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Suede 

Soins medicawc pendant la grossesse 
Les soins de medecine generale et d'obstetrique dispenses dans les 

centres de protection de l'enfance et de la maternite sont gratuits depuis 
1970. Ces centres ont des horaires reguliers de consultations et offre 
divers genres de cours prenatals557. 

Alcool et drogues 
La loi relative au traitement des alcooliques et des drogues autorise le 

placement force des toxicomanes pour une periode de deux mois, qui peut 
etre prolongee de deux mois supplementaires dans certaines 
circonstanceS558. 

Emploi durant la grossesse 
Les lois en vigueur en Suede se caracterisent par une absence quasi-

totale de dispositions legislatives visant a proteger les femmes. La Suede 
a ratifie l'accord de 1936 de l'Organisation internationale du travail qui 
interdit la main-d'oeuvre feminine dans les mines (n° 45), mais l'a &nonce 
en 1967. Elle a ratifie l'accord sur la peinture au blanc de ceruse (n° 13)559 . 

Il existe en Suede des dispositions particulieres a regard des femmes 
enceintes qui desirent etre mutees a un emploi qui ne necessite pas d'effort 
physique, a partir du 60e jour avant l'accouchement56°. Les employeurs et 
les syndicats ont convenu que si une femme enceinte demande une 
mutation parce qu'elle travaille sur terminal a ecran de visualisation, 
l'employeur fera tout son possible pour acceder a sa demande. Its ont 
admis cependant qu'il n'existe aucune preuve scientifique formelle qui 
etablisse un lien entre les ecrans de visualisation et les malformations 
fcetales. 

Les femmes enceintes dont la capacite de travail s'est trouvee reduite 
en raison de leur grossesse et qui ne peuvent trouver un emploi qui 
convient a leur etat ont le droit de toucher une allocation de grossesse, au 
meme taux que l'allocation parentale (90 % du revenu brut), pendant une 
periode maximale de 50 fours avant la date prevue de l'accouchement561. 

Suisse 

Emploi durant la grossesse 
On ne peut employer des femmes pour les travaux souterrains dans 

les mines et dans les galeries. Il est egalement interdit de confier a des 
femmes certains emplois dangereux ou nuisiblesssz  

L'employeur doit tenir compte comme it se doit de la sante de ses 
employees et doit aussi preserver leur reputation. Il est interdit aux 
femmes d'utiliser des machines, des outils et des appareils qui presentent 
des risques d'accidents ou qui demandent un effort physique trop impor-
tant. La journee de travail d'une femme ne doit pas depasser 12 heures, 
et la periode de repos doit etre d'au moins 11 heures consecutives. Un 
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employeur ne peut forcer une femme a travailler de nuit ou le dimanche et 
doit accorder une pause d'au moins une heure et demie en milieu de 
journee aux femmes qui ont un ménage a tenir, si elles en font la 
demande"3. 

Tchecoslovaquie 

Principes constitutionnels 
La constitution de 1960 de la Republique socialiste de Tchecoslovaquie 

enonce le principe fondamental d'egalite suivant : 

L'egalite des femmes dans la famine, au travail et dans les affaires 
publiques est garantie par des conditions de travail speciales et des 
soins de sante particuliers pendant la grossesse et la maternite, ainsi 
que par la mise en place d'installations et de services qui permettent aux 
femmes de participer pleinement a la vie sociale56a. (Traduction) 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Les soins medicaux, y compris les soins prenatals, l'accouchement et 

les soins post-natals, sont fournis gratuitement par un regime d'assurance 
ou de sante publique565. 

Emploi pendant la grossesse 
Le code du travail de la Tchecoslovaquie interdit d'affecter des femmes 

a des emplois trop exigeants du point de vue physique, ou qui nuiraient 
a leur sante, surtout s'ils compromettaient leur rOle de mere'. 

11 est interdit a toute femme de soulever des poids de plus de 15 kilos, 
mais cette interdiction n'est generalement pas respectee56'. 

Les travailleuses enceintes qui occupent des emplois nuisibles ou 
dangereux pour leur sante peuvent les conserver si l'employeur ameliore les 
conditions de travail en eliminant les elements defavorables, par exemple 
en reduisant les objectifs de production et le regime des machines, en 
autorisant des pauses supplementaires, etc. Si le salaire de la travailleuse 
est reduit du fait de ces changements, un supplement special d'indemni-
sation doit lui etre versee pour ramener son salaire a son niveau 
precedent568. 

uRss569  
Principes constitutionnels 

En URSS, c'est un principe de politique que Von doit accorder aux 
femmes toutes les garanties sociales et juridiques possibles pour leur 
permettre d'allier leur rOle de mere a leurs activites economiques, sociales 
et politiques576. 

Soins medicaux pendant la grossesse 
Les soins medicaux, y compris les soins prenatals, l'accouchement et 

les soins post-natals, sont fournis gratuitement par un regime d'assurance 
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ou de sante publique. Cela comprend la gratuite des medicaments et 
autres fournitures necessaires571. 

Emploi durant la grossesse 
La reglementation du travail des femmes en URSS se caracterise 

principalement par les restrictions imposees a l'emploi des femmes dans 
certains types de travaux. Il est illegal de confier a des femmes certains 
travaux ardus et nuisibles a leur sante. Ces travaux sont &values en 
fonction des efforts physiques qu'ils demandent, de la necessite de soulever 
ou de &placer des charges et de la presence de produits chimiques 
toxiques. On interdit egalement l'emploi de la main-d'oeuvre feminine dans 
les travaux souterrains. Toutes les femmes exclues d'emplois presentant 
des risques pour leur sante sont mutees apres une periode de recyclage 
pendant laquelle elles conservent leur anciennete et leur salaire572. 

On ne peut affecter une femme enceinte a un travail de nuit, l'obliger 
a faire des heures supplementaires ou l'envoyer en voyage d'affaires573. Les 
entreprises ou les femmes representent la majorite des effectifs ont adopte 
des dispositions particulieres a regard des travailleuses enceintes : horaires 
de travail variables, semaine de travail reduite, reduction des objectifs de 
production, installation de salles de repos et surveillance constante par un 
obstetricien-gynecologue574. 

Communaute economique europeenne 

Charte sociale europeenne (1961)575  
Selon l'un des principes sur lesquels repose la Charte, les travailleuses 

enceintes, et d'autres employees selon le cas, ont droit a une protection 
particuliere dans le cadre de leur travail, [partie I, par. (8)]. Dans l'article 8 
de la Charte, les parties s'engagent : 

a assurer aux femmes, avant et apres l'accouchement, un conge 
paye d'une duree totale de 12 semaines au minimum; 

rendre illegal pour un employeur de licencier une femme durant 
son conge de maternite; 

a assurer des pauses suffisantes aux meres qui allaitent; [...] 

a) a reglementer l'emploi de la main-d'oeuvre feminine pour le 
travail de nuit dans les emplois industriels; 
b) 	a interdire tout emploi de la main-d'oeuvre feminine a des 
travaux dans les mines et, s'il y a lieu, a tous travaux ne 
convenant pas a cette main-d'oeuvre en raison de leur caractere 
dangereux, insalubre ou penible. 

Il a ete reconnu que le paragraphe (2) ne representait pas une inter-
diction absolue et qu'une femme enceinte peut etre congediee si elle 
commet une faute dans l'exercice de ses fonctions qui justifie de mettre fin 
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a son emploi, si l'entreprise oil elle est employee ferme ses portes, ou si son 
contrat de travail est echu. 

La jurisprudence a precise que la reference faite aux entreprises 
industrielles au paragraphe (4) ne designe pas les emplois non industriels 
dans les entreprises industrielles. Par ailleurs, on ne considere pas comme 
exploitation miniere souterraine, le travail exerce par des femmes sous terre 
a titre de travailleuses sociales, infirmieres, medecins, etc. 

11 a ete juge recemment dans l'affaire Dekker c. VJV-Centrum57fi  que la 
discrimination envers les femmes enceintes etait consideree comme une 
discrimination d'ordre sexuel. 

Convention europeenne des droits de l'Homme 
Le paragraphe 1 de l'article 2 de la convention stipule que : H le droit 

de toute personne a la vie est protégé par la loi g. L'article 2 ne reconnait 
pas au fcetus le droit absolu a la vie. Merne si on admet que la disposition 
s'applique a la vie du fcetus au tout debut de la grossesse, l'avortement est 
vise par une limite implicite qui protege la vie et la sante de la mere577 . 

Le paragraphe 1 de Particle 8 de la convention stipule que : # toute 
personne a droit au respect de sa vie privee et familiale, de son domicile et 
de sa correspondance '. Cette garantie a une port& restreinte dans la 
mesure ou la vie privee de la personne en cause a un lien avec sa vie 
publique ou est en etroite relation avec d'autres interets protégés. 
L'interruption de la grossesse &passe en principe la sphere de la vie privee 
de la mere578. 

Il existe une limite implicite au droit a la vie du fcetus, qui decoule de 
la necessite de proteger la vie et la sante de la mere'. 

La Directive fvcant les normes de base relatives a la protection sanitaire 
de la population et des travailleurs contre les dangers resultant des 
radiations ionisantes du Conseil de la CEE stipule que : # pendant la 
grossesse ou l'allaitement, on ne doit pas confier a une femme un travail 
qui comporte des risques d'exposition eleves g. Cette directive fixe des 
limites a ('exposition et exige qu'aucune femme capable de procreer ne soit 
soumise a une exposition externe ou interne anormale planifiee. Elle 
impose egalement aux postulantes des examens medicaux prealables 
remplof". 

La Directive concernant la protection des travailleurs contre les risques 
lies a une exposition au plomb metallique et a ses composes ioniques 
pendant le travail comporte une norme qui s'applique egalement aux 
hommes et aux femmes et ne fait aucune distinction quant a Page ou aux 
fonctions de reproduction des personnes'. 

En 1987, le conseil des ministres des Affaires sociales a recommande 
aux Etats membres que les mesures de protection soient considerees 
comme des formes de discrimination et soient elirninees dans la mesure du 
possible. La Commission a confirme la possibilite de conserver des dispo-
sitions particulieres a regard de la grossesse et de la maternite qui 
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comporteraient des exceptions interpretees de maniere restrictive et des 
mesures de protection qui s'appliquent aux hommes au besoin582. 

Autres conventions et accords internationaux 

Organisation internationale du travail 

Convention concernant l'emploi des femmes avant et apres l'accouchement 
(Convention concernant la protection de la maternite) 191 9583  

Cette convention s'applique a toutes les femmes qui travaillent dans 
les entreprises industrielles ou commerciales du secteur public ou prive. 
Elle cite un droit au conge de maternite avant et apres l'accouchement, 
aux allocations pendant le conge de maternite, aux soins medicaux gratuits 
ainsi qu'aux pauses pour l'allaitement (article 3). L'article 4 de la 
convention stipule qu'il est illegal de donner un avis de licenciement a une 
employee pendant son conge de maternite. 

Convention concernant la protection de la maternite (revisee) 1952584  
Cette convention s'applique a toutes les femmes qui travaillent dans 

les entreprises industrielles ou qui occupent des emplois dans les milieux 
non industriels et agricoles et egalement aux salariees qui travaillent a la 
maison (bien que Particle 7 permette a chaque pays 'signataire d'exempter 
certaines occupations ou entreprises). 

L'article 3 stipule que toute femme a droit a un conge de maternite de 
12 semaines, dont une periode de conge obligatoire de six semaines apres 
la naissance d'un enfant. L'article 4 decrit les prestations minimales pour 
soins medicaux et les versements minimaux qu'une femme en conge de 
maternite est en droit de recevoir directement du Tresor ou d'un regime 
quelconque d'assurance sociale. L'article 5 prevoit que les mores qui 
allaitent doivent pouvoir interrompre leur travail pour le faire. Chaque pays 
fixe la duree de chaque intervention et la periode ou cela est autorise. Ces 
interruptions pour allaitement doivent etre considerees comme des heures 
de travail. 

L'article 6 (clause de protection de l'emploi) stipule qu'un employeur 
ne peut donner un avis de licenciement a une femme pendant son conge 
de maternite. 

La convention est assortie des recommandations concernant la protec-
tion de la maternite de 1952. On recommande que la duree de conge de 
maternite soit prolong& a 14 semaines et que des dispositions soient 
prevues afin de l'accroitre encore davantage en cas de necessite medicale; 
que les allocations et les avantages medicaux soient, dans la mesure du 
possible, plus eleves que le minimum fixe par la convention; que le N temps 
d'allaitement » soit d'au moins une heure et demie par jour et que la 
protection contre le licenciement commence a partir du moment oti 
l'employeur est avise de la grossesse. On recommande enfin que les heures 
de travail de l'interessee soient reparties de facon a comporter des heures 
de repos et que tout travail prejudiciable a sa sante soit interdit pendant la 
grossesse et l'allaitement. 
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Nations Unies — Declaration sur l'elimination de la discrimination a regard 
des femmes (1967)585  

A l'article 10 de la Declaration, on recommande instamment l'adoption 
de mesures appropriees en vue d'assurer aux femmes, mariees ou non, des 
droits equivalents a ceux des hommes dans le domaine de la vie econo-
mique et sociale. Afin d'assurer aux femmes le droit effectif au travail et 
d'empecher la discrimination fondee sur le mariage ou sur la maternite, on 
precise au paragraphe 2 que des mesures doivent etre prises afin 
d'empecher le congediement des femmes dans le cas de manage ou de 
maternite, et afin de fournir des conges de maternite payes, avec garantie 
de reintegration de l'emploi occupe. 

L'article 10 stipule egalement que les mesures prises pour empecher 
les femmes d'effectuer certains genres de travail en raison de leurs 
caracteristiques physiques, ne doivent pas etre considerees comme 
discriminatoires. 

Nations Unies — Convention sur elimination de toutes les formes de 
discrimination a regard des femmes ( 1 979)586  

Afin d'appliquer les principes etablis dans la Declaration sur l'elimi-
nation de la discrimination envers les femmes, les parties signataires de 
cette convention des Nations Unies s'engagent a prendre toutes les mesures 
necessaires en vue d'atteindre cet objectif. 

Il est precise dans cette convention precise que l'adoption de mesures 
speciales visant a proteger la maternite n'est pas consider& comme un acte 
discriminatoire (article 4, paragraphe 2). 

Dans le domaine de l'emploi, on reconnait, a l'article 11, aux hommes 
comme aux femmes, le droit a la protection de la sante, et de la securite au 
travail, dont la protection de la fonction de reproduction (paragraphe 
Le paragraphe 2 contient la liste suivante des mesures particulieres 
prendre pour garantir aux femmes leur droit effectif au travail : 

interdiction du licenciement pour cause de grossesse ou de conge 
de maternite; 

instituer l'octroi de conges de maternite assortis d'un salaire ou 
d'avantages sociaux equivalents, avec la garantie du maintien de 
l'emploi, de l'anciennete et des allocations sociales; 

assurer une protection speciale aux femmes enceintes qui 
occupent des emplois nuisibles a leur sante. 

L'article 12 exige que les Etats signataires fournissent aux femmes 
pendant la grossesse, pendant l'accouchement et durant la periode post-
natale des services appropries et, au besoin, gratuits, ainsi qu'une nutrition 
adequate pendant la grossesse et l'allaitement. 
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C. B. BACKHOUSE, u Involuntary Motherhood: Abortion, Birth Control and the 
Law in Nineteenth Century Canada m, Windsor Yearbook of Access to Justice, 3, 
1983, p. 62. 

An Act relating to Treasons and Felonies, (1758) (N-E.), 32 Geo. II, c. 13, s. 5; 
An Act relating to Treasons and Felonies, (1792) 	33 Geo. HI, s. 1, s. 5. 
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An Act Respecting Offenses Against the Person, (1869) (Dominion du Canada), 
32 & 33 Vict., c. 20, ss. 61, 62. Voir BACKHOUSE, op. cit., p. 455. 

Article 233 du Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46. Voir aussi l'article 237 qui 
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DU DROIT DU CANADA, Les crimes contre le fcetus, Document de travail 58, 
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Pour les origines de la criminalisation de l'avortement au Canada, voir les 
etudes suivantes : S. GAVIGAN, « The Criminal Sanction as It Relates to Human 
Reproduction », Journal of Legal History, 5, 1984, p. 20-43; The Abortion Prohibition 
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An Act for consolidating... Offences against the person, 1941 (Haut-Canada), 
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R. c. Sullivan et Lemay, supra, note 7. 

Le Code criminel de 1892, 55 et 56 Vict. c. 29, art. 179c). Mine Backhouse 
soutient qu'en qualifiant d'obscenes les moyens destines a prevenir la contraception 
ou a causer l'avortement, la loi canadienne allait bien au-dela de tout ce qu'on avait 
pu voir dans la legislation britannique. Pour une explication des raisons d'interdire 
l'utilisation des contraceptifs, voir BACKHOUSE, supra, note 53, p. 119, et 
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Carswell, 1984, p. 45 et suiv. Voir aussi l'article 143 du Code criminel du Canada, 
abroge en 1980-1981-1982, c. 129, art. 19. 

Voir l'etude de A. McLAREN et A. T. McLAREN, intitulee The Bedroom and the 
State, Toronto, McClelland and Stewart, 1986. 

Ibid. Voir aussi S. GAVIGAN, 6  On "Bringing on the Menses": The Criminal 
Liability of Women and the Therapeutic Exception in Canadian Abortion Law », 
Revue juridique 0 La femme et le droit ., 1,1986, p. 279; BACKHOUSE, supra, 
note 53. GAVIGAN, o The Criminal Sanction », supra, note 63. 
Au sujet de l'infanticide, voir BACKHOUSE, supra, note 55. Au sujet de 
l'application de la loi sur l'avortement, voir CANADA, MINISTERE DE LA JUSTICE, 
Rapport du Comite sur l'application des dispositions legislatives sur l'avortement 
(Rapport Badgley), Ottawa, ministre des Approvisionnements et Services Canada, 
1977; ONTARIO, MINISTERE DE LA SANTE, Rapport sur l'avortement the rapeutique 
en Ontario (Rapport Powell), Toronto, ministere de la Sante, 1987. 

Les crimes contre le foetus, supra, note 62, 18. Voir aussi COMMISSION DE 
REFORME DU DROIT DU CANADA, L'homicide, Document de travail 33, Ottawa, 
CRD, 1984; COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, Pour une 
nouvelle cod fication du droit penal, Rapport n° 31, Ottawa, CRD, 1987. L'auteure 
de la presente etude ne partage pas le point de vue de la Commission de reforme du 
droit du Canada exprime dans le document Les crimes contre le foetus; elle ne 
souscrit pas non plus a l'analyse juridique qui y est faite, ni aux conclusions 
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voir M. L. McCONNELL, o Capricious, Whimsical, and Aborting Women: Abortion as 
a Medical Criminal Issue (Again) », Revue juridique « La femme et le droit 3, 1989-
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Les crimes contre le foetus, supra, note 62, p. 53. 
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p. 312-321; A. J. WYROBEK, 0 Male Biomarkers of Abnormal Reproductive 
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Annexe 1, Annual Maximum Exposure Limits of Ionizing Radiation. 
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INDUSTRIAL HYGIENISTS, Threshold Limit Values for Chemical Substances and 
Physical Agents and Biological Exposure Indices, Cincinnati, ACGIH, 1990-1991. 
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Voir le projet de loi 108, An Act to Provide for the Making of Decisions on 
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DAWSON, supra, note 1, p. 270. 

Supra, note 1. 

Ibid., p. 252. C'est nous qui soulignons. 

Ibid 

Ibid, p. 253. 

D. M. STEINBERG, Family Law in the Family Courts, v. 1., 2e ed., Toronto, 
Carswell, 1981, p. 112. 

(1982) 135 D.L.R. (3d) 330. 

Ibid, p. 335. 

Ibid. 

Family and Child Service Act, S.B.C. 1980, c.11, s. 1(a). 

Re Superintendent of Family and Child Services, supra, note 182, p. 335. 

Ibid., p. 336. 

lbid. 
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Ibid., p. 337. 

Ibid., 339. 

J.M. c. Superintendent of Family and Child Services, supra, note 1. 

Ibid., p. 366. 

11 s'agit la de la description que la Cour d'appel a donne du raisonnement de 
la juge Proudfoot, ibtd, p. 368. Cependant, voir P. A. MONTURE, « A Vicious Circle: 
Child Welfare and the First Nations D, Revue juridique « La femme et le droit », 3, 
1989, p. 1-17. 

Ibid., p. 372. 

Supra, note 1. 

Ibid, p. 204. 

Ibid. 

Ibid., p. 205. 

Ibid 

Ibid, p. 206. 

Mental Health Act, R.S.O. 1980, c. 262, s. 10. 

Re Children Aid Society, supra, note 1. 

Supra, note 1. 

Re R. (1987), R.F.L. (3d) 415. (Cour prov. de la C.-B.). 

/bid, p. 416. 

Ibid., p. 417. 

Ibid., p. 420. 

Supra, note 1. 

Ibid., p. 74. 

Ibid, p. 74. 

Ibid., p. 75. 

Supra, note 1. 

Ibid., p. 83 et 84. 

Ibid, p. 84 et suivantes. 

S.O. 1984, c. 55. 

R.S.O. 1980, c. 66. 

Re A. (in utero), supra, note 1, p. 88. 

Supra, note 7. 

Re A. (in utero), supra, note 1, p. 92. 

Ibid 

Family and Child Service Act, supra, note 185. 

Ackerman c. McGoldrick, supra, note 1. 
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Re Superintendent of Family Services and McDonald, supra, note 182. Voir la 
discussion ci-dessus. 

Ackerman c. McGoldrick, supra, note 1, p. 2. 

Ibid., p. 3. 

Ibid. 

Ibid, p. 4 et 5. 

Ibid., p. 5. 

Ibid., p. 10. 

Ibid, p. 11. 

Ibid 

Ibid. 

Ibid., p. 14. 

Les commentaires du juge Collings a regard de la prise en charge a la 
naissance sont des remarques personnelles et ils sont incorrects sur le plan 
juridique. 

Il incombe au surintendant de me prouver que l'enfant a besoin de 
protection. Le fardeau de la preuve comprend, lorsqu'on se fonde sur l'avis d'un 
expert, la presentation d'un motif solide soutenant cette opinion. Le tribunal dolt 
aussi etre convaincu qu'un raisonnement coherent relie les motifs a la conclusion 
presentee. Dans la presente affaire, je considere les faits insuffisants et 
susceptibles d'être critiques, et le raisonnement moans que convaincant. » Ibid., 
p. 16. (Traduction) 

Pour un survol historique de l'impact de l'expertise des professionnels sur les 
femmes, voir l'ouvrage de B. EHRENREICH et D. ENGLISH, For Her Own Good: 150 
Years of the Expert's Advice to Women, Anchor Press, New York, 1978. 

DAWSON, supra, note 1, p. 270. 

R. c. MacKenzie, supra, note 1, p. 7 et 8, cite dans DAWSON, op. cit., p. 270. 

Supra, note 135. 

Paragraphe 134(1). 

Supra, note 1. 

(1979), 24 L.A.C. (2d) 388. 

Ibid, p. 389. 

Ibid., p. 394. 

Ibid., p. 394 et 395. 

Ibid., p. 391-393. 

Ibid, p. 393. 

(1988) 9 C.H.R.R. 4795 (Conseil d'arbitrage de l'Ontario). 

Ibid., p. 4798. 

/bid, p. 4799. 

Ibid, p. 4802. 
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Ibid 

Ibid., p. 4804. 

[1979] 1 R.C.S. 183. 

Supra, note 34. 

Tel que modifie en 1986, par. 9(2). 

Wiens c. Inco Metals Co., supra, note 248, p. 4817. 

Ibid., p. 4814. 

Ibid., p. 4819. 

'bid 

Emrick Plastics c. Ontario Human Rights Commission (1992), 90 D.L.R. (4th) 
476, conf., Heincke c. Emrick Plastics (1990), 91 C.L.L.C. para. 17,010, (Ont. - 
Hovius). 

[1982] 1 R.C.S. 202. 

Ibid., cite dans Emrick Plastics, supra, note 261, p. 481. 

Ibid., p. 482. 

Ibid., p. 472. 

Ibid., p. 482. 

Ibid. 

International Union, United Automobile, Aerospace and Agricultural Implement 
Workers of America, UAW c. Johnson Controls, Inc. (1990), 111 S. Ct. 1196. Discute 
plus loin. 

Ibid, p. 1207, cite dans Emrick Plastics, supra, note 261, p. 482. 

Wiens c. Inco Metals Co., supra, note 248, p. 4819. Voir la discussion ci-
dessus, citation de la p. 482. 

Constitution des etats-Unis, Amendement XIV garantissant l'egalite de 
protection de la lot. 

Chapitre VII de la Civil Rights Act, 42 U.S.C. art. 2000e et suiv. (1964), tel que 
modifie par le Pregnancy Discrimination Act, 42 U.S.C. art. 2000 e) k) (1982). 

Comme nous l'avons souligne ci-dessus, 11 s'est produit au Canada une 
sequence semblable d'evenements. La Cour supreme du Canada a statue, dans 
I'affaire Bliss, que la discrimination fondee sur le sexe n'englobait pas la 
discrimination fondee sur la grossesse. Plusieurs assemblees legislatives 
provinciales ont modifie leur code des droits de la personne pour y preciser que la 
discrimination fondee sur le sexe englobait la discrimination fondee sur la grossesse 
et, dans certain cas, sur la capacite de reproduction. Au Canada, dans l'arret 
Canada Safeway (supra, note 34), la Cour supreme a renverse son jugement 
anterieur en affirmant que la discrimination fondee sur la grossesse enfreignait les 
dispositions interdisant la discrimination fondee sur le sexe. 

Griswold c. Connecticut (1965), 381 U.S. 479. Voir aussi Loving v. Virginia 
(1967), 388 U.S. 1 (manage); Skinner c. Oklahoma (1942), 316 U.S. 535 
(procreation); Eisenstadt c. Baird (1972), 405 U.S. 438 (contraception); Prince c. 
Massachusetts (1944), 321 U.S. 158 (liens familiaux). « Si le droit a la vie privee a 



138 Questions d'ordre ethique et juridique Hoes aux NTR 

une quelconque signification, c'est bien le droit d'une personne, mariee ou 
celibataire, a une protection contre l'intrusion injustifiee du gouvernement dans une 
affaire qui la touche aussi profondement que la decision de porter un enfant ou de 
donner naissance a un enfant. 0  Eisenstadt c. Baird, p. 453. (Traduction) 

(1973), 410 U.S. 113 

(1973), 410 U.S. 179. 

Webster c. Reproductive Health Services (1989), 109 S. Ct. 3040. 

Voir supra, la section intitulee # La Charte canadienne des droits et libertes 0. 

San Antonio Independent School District c. Rodriguez (1973), 411 U.S. 1; 
Griswold, supra, note 274, p. 497. 

La notion d'une evaluation minutieuse lorsque l'imposition par l'Etat de 
sanctions penales est en cause, se retrouve dans les termes employes par la Cour 
supreme du Canada dans Ferret Morgentaler au sujet de la protection constitu-
tionnelle a laquelle ont droit les coupables d'actes criminels susceptibles de se voir 
infliger une peine. Voir R. c. Morgentaler, supra, note 11. 

Constitution des Etats-Unis, Amendement XIV, art. 1. 

Craig c. Boren (1976), 429 U.S. p. 190 a 197. Comparer cette situation a celle 
qui touche la discrimination fondee sur la race, qui fait l'objet d'un examen 
rigoureux et qui doit permettre de realiser des objectifs gouvernementaux 
fondamentaux et essentiels a la realisation des objectifs de la loi. Voir les 
remarques contenues dans W. R. ENGLES, # The "Substantial Relation" Question 
in Gender Discrimination Cases », University of Chicago Law Review, 52, 1985, 
p. 149-176. 

Ce critere a ete rejete par la Cour supreme du Canada dans l'arret Brooks c. 
Canodn Safeway. 

Pour obtenir des renseignements sur l'application de ces principes dans les 
lois penales imposant une responsabilite aux femmes qui portent atteinte a leur 
foetus, consulter : R. MANSON, R. etJ. MAROLT, « A New Crime, Fetal Neglect: State 
Intervention to Protect the Unborn — Protection at What Cost? 0, California Western 
Law Review, 24, 1988, p. 178. En conclusion, Mm" Manson et Marolt affirment que 
des lois penales regissant la negligence envers le foetus ne seraient conformes ni au 
critere de la mise en situation analogue, ni a celui de la neutralite sexuelle. 

Roe c. Wade, supra, note 275, p. 157 et 158. 

L'analyse de cette ingerence considerable de l'Etat dans la vie de certaines 
femmes enceintes est complexe et a fait l'objet de nombreux ouvrages feministes. 
Il n'est pas du tout evident que la protection du foetus et de l'enfant soit le principal 
facteur de ce vif interet, ni que les moyens employes puissent fournir cette 
protection. De plus, on intervient d'une maniere clairement differente selon la 
situation financiere ou la race de la femme enceinte. 

Key Battle in War on Drugs: Saving Pregnant Women, Endangered Babies, 
State Health Notes, Washington, D. C., 1990, p. 1. 

P. MARC01-11,, « Crime and Pregnancy », American Bar Association Journal, 
aout 1989, p. 14. 
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Ces mesures sont citees dans les arrets suivants : State c. Bauer (1991), 471 
N.W. 2d 363 (ou on defend la constitutionnalite de la loi visant le fceticide), 
Lawrence c. State (1991), 409 S.E. 2d 661, People c. Kuchan (1991), 579 N.E. 2d 
1054, People c. Ford (1991), 581 N.E. 2d 1189 (constitutionnalite confirmee). 

Consulter egalement les Illinois Annotated Statutes, chap. 38, par. 9-1.2 
(Smith-Hurd 1988), Nowa Code Annotated, art. 707.7 (West 1979), les Michigan 
Comp. Laws Annotated, art. 750.322 (West 1968), le Mississippi Code Annotated, 
art. 97-3-37 (1973), les New Hampshire Revised Statutes Annotated, art. 585.143 
(1986), les Oklahoma Statutes Annotated, Tit. 21, art. 713 (West 1983) le Utah Code 
Annotated, art. 76-5-201 (1988), le Washington Revised Code Annotated, art. 
9A.32.060 (1988), les Wisconsin Statutes Annotated, art. 940.04 (West 1982). 

California Penal Code, art. 187 (West 1988). 

New York Penal Law, art. 125.00 (McKinney 1987). 

Voir E. L. THOMPSON, a The Criminalization of Maternal Conduct During 
Pregnancy: A Decisionmaking Model for Lawmakers », Indiana Law Journal, 64, 
1989, p. 357-374. Voir les commentaires ci-apres. 

Bon nombre de ces renseignements sont reunis dans un excellent article 
consacre au caractere constitutionnel de ce genre de lois, ainsi qu'd leur pertinence 
sur le plan des politiques. Voir J. M. JORDAN III, « Incubating for the State: The 
Precarious Autonomy of Persistently Vegetative and Brain-Dead Pregnant Women », 
Georgia Law Review, 22, 1988, p. 1103-1165. On trouve d'autres citations de lois 
dans la publication de l'American Bar Association, Drug Exposed Infants and Their 
Families: Coordinating Responses of the Legal, Medical and Child Protection System, 
Washington, (D. C.), 1990, p. 73; K. MOSS, « Substance Abuse During Pregnancy », 
Harvard Women's Law Journal, 13, 1990, p. 278-299. D'autres references ont ete 
trees d'articles de journaux et de recherches dans des textes de loi. On ne peut 
affirmer avec certitude que toutes les lois ont ete retrouvees. 

(1976), 355 A. 2d 647. 

Cruzan v. Director, Missouri Department of Public Health (1990), 100 S. Ct. 
2841. 

De nombreux articles ont ete consacres a la question des instructions donnees 
a l'avance. Pour obtenir une etude recente des diverses dispositions legislatives 
prevoyant les instructions par anticipation, voir : F. ROUSE, « Advanced Directives: 
Where Are We Heading after Cruzan? *, Law, Medicine and Health Care, 18, 1990, 
p. 353-359; W. L. SCHOEN, g Conflict in the Parameters Defining Life and Death in 
Missouri Statutes », American Journal of Law and Medicine, 16, 1990, p. 555-580. 
Voir egalement le Uniform Rights of the Terminally Ill Act, 1-18, 9A U.L.A. 456 
(Suppl. 1990). 

California Health & Safety Code, art. 7188 (Suppl. 1987). Voir egalement 
Alaska Statutes, art. 18.12.040(c) (1986); Connecticut General Statutes Annotated, 
art. 19a-574 (Suppl. 1987); Delaware Code Annotated, tit. 16, art. 2503(d) (1983); 
Florida Statutes Annotated, art. 165.08 (Suppl. 1986); Florida Statutes Annotated, 
art. 765.05 (Suppl. 1986); Georgia Code Annotated, art. 31-32-3(b) (Suppl. 1987); 
Georgia Code Annotated, art. 31-32-8(a)1) (1985); Hawaii Revised Statutes, art. 
327D-6 (Suppl. 1986); Illinois Annotated Statutes, ch. 110 1/2, art. 703(c) (Suppl. 
1987); Iowa Code Annotated, art. 144A.6.2.,7.3 (Suppl. 1987); Kansas Statutes 
Annotated, art. 65-28, 103 (1985); Maryland Health-General Code Annotated art. 
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605(2) (Suppl. 1987); Mississippi Code Annotated, art. 41-41-107 (Suppl. 1986); 
Montana Revised Statutes, art. 459.205 (Suppl. 1987); Montana Code Annotated art. 
50-9-202(3) (1987); New Hampshire Revised Statutes Annotated, art. 137H : 14(1) 
(Suppl. 1986); Nevada Revised Statutes, art. 449.610 (1985); Oklahoma Statutes 
Annotated, tit. 63, art. 3103 (Suppl. 1987); South Carolina Code Annotated, art. 44-
77-70 (Suppl. 1986); Texas Revised Civil Statutes Annotated, c. 4590h, art.3(d) 
(Vernon Suppl. 1987); Utah Code Annotated art. 75-2-1109 (Suppl. 1987); 
Washington Revised Code Annotated, art. 70.122.030(1)c) (Suppl. 1987); Wisconsin 
Statutes Annotated, art.154.03(2) (Suppl. 1986); Wisconsin Statutes Annotated, art. 
154.07(2) (Suppl. 1986). 

Alaska Statutes, art. 1812.040c) (1986). Voir egalement : Iowa Code 
Annotated, art. 144A 6.2, 7.3 (Suppl. 1987); Montana Code Annotated, art. 50-9-
202(3) (1987). 

Florida Statutes Annotated, art. 765.08 (Suppl. 1986); Iowa Code Annotated, 
art. 144A 7.3 (Suppl. 1987); New Hampshire Revised Statutes Annotated, art. 
137H:14(1) (Suppl. 1986). 

Georgia Code Annotated, art. 31-32-1 la) (1985) : g Le present chapitre ne dolt 
nullement enfreindre ou remplacer tout droit legal ni toute responsabilite legale 
d'une personne lui permettant d'interrompre ou de debrancher un systhme de 
support vital par quelque moyen licite que ce soit. » Les dispositions contenues 
dans le present chapitre sont cumulatives a cet egard. (Traduction) Voir toutefois 
l'art. 31-32-1 lb) : u On ne pourra interprets aucune disposition du present chapitre 
comme une acceptation, une autorisation ou une approbation de l'avortement. 
(Traduction) 

Kansas, session 1991, loi de la chambre n° 2089, par. 1(a). 

An act concerning crimes and punishments; relating to conditions of probation, 
Kansas, session 1991, projet de loi 2255, par. 3(d). 

The Globe and Mail, 6 aoilt 1991, p. A7. 

Illinois Juvenile Court Act, Illinois Revised Statutes (1989) ch. 37, para. 802-3, 
art. 2-3(1)(c). Voir egalement : District of Columbia, D.C. Code art. 2-1352 (suppl. 
1990), D.C. Code art. 16-2301: Hawaii Revised Statutes, art. 587-2 (1985); Hawaii 
Revised Statutes, art. 350-1(3) (1985); Massachusetts, Massachussetts General 
Laws Annotated, ch. 119, art. 51A (West supp. 1988). 

Illinois Revised Statutes, ch. 37, 802-3(c) (1989). 

Projet de loi 2835, 86° assemblee generale, Etat de 1'Illinois (1989 et 1990), 
modifiant le ch. 38, nouv. art. 12-4.7 (LRB8607533RCm6). 

/bid 

Indiana Code Annotated, art. 31-6-4-3.1 (Burns 1987). 

Nevada Revised Statutes Annotated, art. 432 B-330 (Michie 1989). 

Florida Statutes Annotated, art. 415.503(8) (West 1989). 

Oklahoma Statutes Annotated, title 10, art. 1101 (West 1989). 

tt Une personne chargee de signaler LI devra immediatement signaler au 
bureau d'aide sociale local qu'elle salt ou qu'elle a des raisons de croire qu'une 
femme enceinte a consommé une drogue reglementee a des fins non medicales 
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durant sa grossesse. Toute personne peut volontairement signaler qu'elle salt ou 
qu'elle a des raisons de croire qu'une femme enceinte a consommé une drogue 
reglementee a des fins non medicales durant sa grossesse. » (Traduction) 

Minnesota Statutes, art. 626.556 (1988). 

Ibid., art. 626.5562. 

Oklahoma Statutes Annotated, tit. 21 art. 846 (West 1989). 

Utah Code Annotated, art. 62A-4-504 (1989). 

An act to amend section 11165 of the Penal CHAP, relating to crimes. Projet de 
loi du Senat 1070, modifie le 20 avril 1987. 

Renseignements tires de Reproductive Rights Update II, 13, 1990, p. 6. 

1989, Rhode Island Public Laws, 252. 

Florida Statutes Annotated, art. 415.503(8)a)(2) (1986 & suppl. 1989). 

1989, Washington Legislation Service, 271 (West). 

gtat de New York, 9286-C. en Assemblee, le 8 fevrier 1990, 7791-C au Senat, 
le 27 mars 1990. 

Congressional Caucus for Women's Issues, the Women's Health Equity Act of 
1991, Projet de loi presente par Mmes Patricia Schroeder et Olympia Snowe, 
deputees; Projet de loi presente par le senateur Barbara Mikulski, fevrier 1991, 
Washington, D. C. (projets de loi seulement). 

Supra, note 151. 

'bid, p. 2. 

California Medical Association, citation tree de Parfet Johnson c. State, (1991) 
578 So. 2d 419, p. 426. 

Rapport 00, House of Delegates of the American Medical Association, juin 
1990. Cite dans American Medical Association, n Legal Intervention During 
Pregnancy: Court-Ordered Medical Treatments and Legal Penalties for Potentially 
Harmful Behavior by Pregnant Women H,  JAMA, 264, 1990, p. 2663-2670. 

Ibid, p. 2665. 

Ibid. 

Ibid., p. 2666. 

Ibid., p. 2667. 

Drug Abuse in the United States: a policy report, dans Proceedings of the House 
of Delegates, 137 assemblee annuelle du Conseil d'administration de l'American 
Medical Association, juin 1988. 

Supra, note 328, p. 2668. 

Ibid 

Ibid 

Ibid. 

/bid., p. 2669. 

Ibid, p. 2670. 
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L'AAP craint que ce genre de mesures involontaires n'empeche les meres et 
leurs nourrissons de recevoir les soins medicaux et le soutien social qui leur sont 
essentiels. American Academy of Pediatrics, Committee on Substance Abuse, 
«Drug-Exposed Infants D, Pediatrics, 86, 1990, p. 639-642. 

Reproductive Rights Update, II, 6 (2 fevrier 1990). 

Reproductive Rights Update, III, 3 (5 avril 1991). 

Re President & Directors of Georgetown College, Inc. (1964), 331 F. 2d 1 000. 

Raleigh Fitkin-Paul Morgan Memorial Hospital c. Anderson, (1964), 201 A. 2d 
537; Re Jamaica Hospital (1985), 491 N.Y.S. 2d 898; Crouse Irving Memorial 
Hospital, Inc. c. Padricek (1985), 485 N.Y.S. 2d 443. 

Jefferson c. Griffin Spa/ding County Hospital Authority (1981), 274 S.E. 2d 
457. 

Re Morlyun (1990), 573 A. 2d 1259. 

Jefferson, supra, note 345. 

Taft c. Taft (1983), 446 N.E. 2d 395 (ordonnance annulant l'ordre d'avoir 
subir cette intervention parce 	portait atteinte au droit au respect de la vie 
privee garanti par la Constitution.) 

(1987), 533 A. 2d 611; (1990), 573 A. 2d 1235. 

/bid, p. 1 247. 

City Bank Farmers Trust Co. c. McGowan (1945), 323 U.S. 594, cite dans Re 
A.C., supra, p. 349. 

Re A.C., op. cit., p. 1250. 

Ibid., p. 1252. En effet, certains peuvent mettre en doute qu'il puisse jamais 
y avoir une situation suffisamment extraordinaire ou contraignante pour justifier 
une operation extremement effractive, comme une cesarienne, contre la volonte de 
l'interessee. 

Reproductive Rights Update, II, 1990, 1 (7 decembre 1990). 

Supra, note 345. 

Reproductive Rights Update, II, 1990, 7 (21 decembre 1990). Voir egalement 
Reproductive Rights Update, II, 1990, 7 (16 fevrier 1990) dans lequel on signale une 
requete visant a faire transferer MT' Tawanda Walters d'un hOpital de Rockville, au 
Maryland, a un hiipital de Baltimore. Mnle Walters a refuse le transfert parce qu'elle 
avait un fils de 19 mois et qu'elle voulait retourner chez elle pour prendre soin de 
lui. La Cour de circuit du comte de Montgomery a accorde la garde de Mme Walters 
a l'hOpital eta ordonne son transfert. Le tribunal a conclu que meme si Mme Walters 
etait une adulte capable de prendre des decisions, l'interet prioritaire du public 
concernant la protection de son enfant a naitre autorisait en l'espece le tribunal a 
rendre cette ordonnance. 

V. E. B. KOLDER et al., a Court-Ordered Obstetrical Interventions N, New 
England Journal of Medecine, 316, 1987, p. 1192-1196. Voir egalement : DAWSON, 
supra, note 1. 

California c. Stewart, Civ. No. 575396 (Mun. Ct Calif., San Diego County, 
1987). Les accusations ont ete rejetees parce que Mme  Stewart avait ete accusee en 



L'intervention judiciaire touchant la grossesse et I'accouchement 143 

vertu de la mauvaise loi. Voir D. E. ROBERTS, 1,  Punishing Drug Addicts Who Have 
Babies: Women of Color, Equality, and the Right of Privacy D, Harvard Law Review, 
104, 1991, p. 1419-1482: K. MOSS, supra, note 294; MANSON et MAROLT, supra, 
note 284; g Maternal Rights and Fetal Wrongs: The Case Against the Criminalization 
of "Fetal Abuse" Harvard Law Review, 101, 1988, p. 994-1012; B. I. ROBIN-
VERGEER, 4,  The Problem of the Drug-Exposed Newborn: A Return to Principled 
Intervention 0, Stanford Law Review, 42, 1990, p. 745-809. 

California Penal Code, art. 270 (West 1988). 4( Si le pere ou la mere d'un 
enfant mineur omet volontairement, sans excuse legitime, de fournir a son enfant 
les vetements, la nourriture, un toit, des soins medicaux ou autres, it ou elle est 
coupable d'une infraction punissable par une amende [...] ou un emprisonnement 
[...] ne depassant pas un an [...] Pour l'application du present article, un enfant 
concu mais pas encore ne est repute etre une personne vivante. » (Traduction) 

Memorandum of Points and Authorities in Opposition to Defendant's Demurrer 
and Motion to Dismiss (dans les dossiers de l'auteure), p. 26. 

Supra, note 327. 

THOMPSON, supra, note 293. 

Voir supra, la section intitulee : « Dispositions touchant les mauvais 
traitements prenatals ». 

Jennifer Johnson c. State (1991), 578 So. 2d 419. Mme Johnson a ete declaree 
coupable d'avoir remis des drogues, en l'occurrence un derive de cocaine, a un 
mineur par le cordon ombilical avant que celui-ci ne soit coupe. Elle a ete 
condamnee a une peine de 15 ans, dont un an en detention surveillee dans la 
communaute et 14 en liberte surveillee. Elle a interjete appel de la declaration de 
culpabilite pour plusieurs motifs juridiques. Voir K. MOSS, supra, note 294. Voir 
toutefois une opinion contraire dans la decision State c. Gethers, dans laquelle le 
tribunal a conclu que l'Etat avait mal interprets l'effet de la loi, et que cette 
interpretation se revelait contraire a ce qui semble etre la politique officielle de l'Etat 
a regard des enfants maltraites et negliges afin de preserver le plus possible la vie 
familiale en augmentant la capacite des parents a fournir les soins voulus a leurs 
enfants. (1991), 585 So. 2d 1 140, p. 1142. 

MOSS, op. cit., p. 284. 

Voir par exemple : Florida c. Jennifer Clarise Johnson, Seminole Cty, Florida, 
E89-890-CFA. N Je suis persuade et je conclus que le terme "livraison" comprend 
le passage de la cocaine, ou de l'un de ses derives, de son corps a celui de son 
enfant par le cordon ombilical apres la naissance. Le fait que la partie defenderesse 
ait ete cocainomane au moment de ces infractions ne constitue pas une defense. 
Le choix de prendre ou non de la cocaine est justement cela — un choix. » 
(Traduction) 

Michigan c. Kimberly Hardy, 469 N.N. 2d So (Michigan App. 1991), voir aussi 
State c. Gethers, supra, note 364. 

'bid, par le juge Murphy, p. 52. 

Reproductive Rights Reporter, II, 1990, 5 (26 octobre 1990). 

Wyoming c. Pfannenstiel, No. 1-90-8CR (Laramire County Ct., plainte deposee 
le 5 janvier 1990) (non-publie). 
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Reproductive Rights Reporter, II, 1990, 8 (20 juillet 1990). Voir egalement 
Reproductive Rights Reporter, II, 1990, 6 (2 fevrier 1990). 

Re Steven S. (1981), 126 Cal. App. 3d 23; Re Dittrick (1977), 263 N.W. 2d 37; 

State c. Gethers, supra, note 364. 

In re Valerie D. (1991), 595 A. 2d 922, p. 925. Le tribunal a conclu qu'une 
requete pour negligence ou visant a mettre fin aux droits des parents ne peut etre 
fondee uniquement sur le comportement prenatal de la mere. Dans cette affaire, 
la mere avait consommé de la cocaine avant son accouchement. 

Voir Re Baby X (1980), 293 N.W. 2d 736; Re Ruiz (1986), 500 N.E. 2d 935; Re 

Troy D. (1989), 263 Cal. Rptr. 869, p. 874: le tribunal a reconnu que la 
consommation prenatale de drogues dangereuses par une mere est la preuve de 
negligence future a regard de l'enfant; Stefanal Ty esha C. (1990), 556 N.Y.S. 2d 280, 
p. 282 : le tribunal a conclu qu'on avait invoque suffisamment de raisons d'action 
pour negligence au soutien des requetes, celles-ci etant fondees sur l'aveu des 
meres d'avoir consommé des drogues pendant leurs grossesses, la toxicologie 
positive des enfants a leur naissance, et le fait que les meres n'ont pas suivi de cure 
de desintoxication au moment oil les requetes ont ete deposees; Re Stephen W. 

(1990), 271 Cal. Rptr. 319. 

Re Milland (1989), 548 N.Y.S. 2d 995, p. 998. Le tribunal a juge que la 
consommation de drogues, d'alcool ou de cigarettes pendant la grossesse n'etait pas 
suffisante, en soi, pour etablir rincapacite a prendre soin et a surveiller de facon 
appropriee l'enfant qui vient de naitre; Re Fletcher (1988), 533 N.Y.S. 2d 241, 
p. 243. Le juge a conclu que, a lui seul, le droit d'action du requerant ne se fonde 
que sur le comportement prenatal d'une femme. Le requerant pretend-il que la 
simple consommation d'une drogue reglementee a un moment quelconque dans la 
vie d'une femme prouve son incapacite d'être un parent? Qu'arrive-t-il si cette 
consommation a eu lieu des annees avant la naissance de l'enfant ou pendant que 
renfant est en camp de vacances? Si le requerant avance que n'importe quelle 
consommation de drogues illegales pendant la vie d'une mere laisse croire qu'il peut 
y avoir un danger pour son enfant, cet argument dolt etre rejete. Le commissaire 
dolt prouver que la consommation anterieure de drogues met actuellement l'enfant 
en danger. 

Re Fletcher, op. cit., p. 243. 

ROBERTS, supra, note 358, p. 1421, note 6. 

Ibid, p. 1 422 et 1 432. 

'bid, p. 1 433; I. J. CHASNOFF et al., 44 The Prevalence of Illicit-Drug or 
Alcohol Use During Pregnancy and Discrepancies in Mandatory Reporting in 
Pinellas County, Florida » New England Journal of Medicine, 322, 1990, p. 1202-
1206. 

Ibid., Mme Roberts pretend, de facon convaincante, que les poursuites 
intentees contre les femmes de couleur detournent l'attention du public des 
consequences de la pauvrete, du racisme, de l'absence de politiques nationales en 
matiere medicale et de notre responsabilite a cet egard. Elle avance egalement que 
ces poursuites sont un moyen de degrader les femmes que la societe considere 
comme indignes d'être meres et devant etre dissuadees d'avoir des enfants. Ibid., 

p. 1435 et 1436. 
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Ibid., p. 1423. En etudiant les questions juridiques du point de vue de ceux 
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par lttat et expliquer les prejudices reels qu'elles entrainent. Ce processus montre 
egalement comment les poursuites privent les Noires defavorisees d'un des aspects 
de leur qualite d'être humain en les punissant pour les choix qu'elles ont faits en 
matiere de reproduction. 

United States c. Vaughn, Crim. No. F 2172-88 (D.C. Super. Ct. 23 aout 1988); 
voir egalement Cox c. Court (1988), 537 N.E. 2d 721. 

Cite dans D. C. MOSS, « Pregnant? Go Directly to Jail o, American Bar 
Association Journal, le` novembre 1988, p. 20. 
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STEFAN, op. cit., p. 441 
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No. H-114154-0 (Sup. Ct., Alameda Cty., Ca. 25 fevrier 1986); Harris c. McCarthy, 
No. 8506002 WMB (C.D.Ca. 11 septembre 1985). 

Ellen Barry, directrice, Legal Services for Prisoners with Children; cite dans 
STEFAN, op. cit., note 384, p. 443, n. 178. Elle affirme que l'emprisonnement des 
femmes enceintes dans le but de les empecher d'avoir acces a la drogue revele une 
naïveté incroyable quant a la possibilite de s'en procurer dans les prisons. 

Reproductive Rights Reporter, II, 1990, 3 (21 novembre 1990). 

Reprochirtive Rights Reporter, III, 1991, 3 (25 janvier 1991); « Judge Is Firm 
on Forced Contraception *, New York Times (National), 11 janvier 1991, p. Al2. 

Ohio, projet de loi du senat n° 324, art. 2919.221 (B) 2 (c); art. 2919.221 (E). 

Re Lynda McCranie, No. DI-88-104 Montana (Mont. 13th Jud. Dist. Ct., 
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(1985), 497 A. 2d 1298. 

'bid, p. 1 309. 

Pour un excellent article decrivant ces cas ainsi que leurs consequences sur 
le plan constitutionnel voir : JORDAN, supra, note 294. 

L. M. HILL et al., « Management of Maternal Vegetative State During 
Pregnancy o, Mayo Clinic Proceedings, 60, 1985, p. 469-472. 

W. P. DILLON et al., « Life Support and Maternal Brain Death During 
Pregnancy o, JAMA, 248, 1982, p. 1089-1091. 

A. REID, « Daughter Born to Woman in a Coma *, New York Times, 17 mars 
1985, p. 46. 

« No Time Limit on Maintaining "Dead" Mother to Save Fetus? *, Medical World 
News, 9 mai 1983, p. 21. 



146 Questions d'ordre ethique et juridique liees aux NTR 

DILLON et al., supra, note 396. 

Civil Action No. 322 (C.P. Chester County, Pa., 25 aotit 1982) (non publie). 

(1984), 684 P. 2d 1297. 

Civil Action File No. CV86-RCCV-464, Richmond Cty., Georgie, p. 4 (non 
publie). 

Re Klein (1989) 538 N.Y.S. 2d 274, p. 276. 

Voir H. C., supra, note 349. 

Supra, note 268. 

Ces politiques prenaient plusieurs formes, notamment la limitation du nombre 
d'heures ou de fours de travail des femmes, ''exigence d'une periode de repos, et 
'Interdiction d'employer des femmes dans certaines industries eta certains postes. 
Voir J. A. BAER, The Chains of Protection: The Judicial Response to Women's Labor 
Legislation Westport, Greenwood Press, 1978; K. K. SKLAR, « Hull House in the 
1890's: A Community of Women Reformers », Signs, 10, 1985, p. 658-677. 

M. E. BECKER, « From Muller v. Oregon to Fetal Vulnerability Policies », 
University of Chicago Law Review, 53, 1986, p. 1219-1273. 

Cite dans BECKER, op. cit., p. 1 224. Elle cite egalement la conclusion de la 
New York Factory Investigative Commission, selon laquelle seul un petit nombre de 
femmes semblaient se rendre compte que cette combinaison (travail de nuit et 
obligations familiales) pouvait se reveler desastreuse. On ne peut guere s'attendre 
a ce que des femmes ignorantes se rendent compte des dangers que peut comporter 
une habitude aussi inhumaine non seulement pour leur propre sante mais 
egalement pour celle de la generation future. 

Chacun des aspects troublants des textes legislatifs visant la protection d'un 
sexe en particulier revient dans le debat actuel sur les politiques concernant la 
vulnerabilite du foetus : le refus de prendre en compte les effets de ces politiques sur 
les femmes; le fait d'identifier les femmes aux fonctions de reproduction (et a celles-
ci seulement); la volonte de limiter les possibilites d'emploi des femmes sans avoir 
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seulement les femmes qui sont percues comme des travailleuses marginales et 
enfin, la presomption que les femmes n'ont pas la competence voulue pour prendre 
les decisions les concernant. /bid, p. 1229. 

Voir W. CHAVIUN (dir.), Double Exposure, New York, Monthly Review Press, 
1984; J. M. STELLMAN, Women's Work, Women's Health, New York, Pantheon 
Books, 1983; H. A. FURNISH, « Prenatal Exposure to Fatally Toxic Work 
Environments: The Dilemma of the 1978 Pregnancy Amendment to Title VII of the 
Civil Rights Act of 1964 », Iowa Law Review, 66, 1980, p. 63-129; W. W. WILLIAMS, 

Firing the Woman to Protect the Fetus: The Reconciliation of Fetal Protection with 
Employment Opportunity Goals Under Title VII », Georgetown Law Journal, 69, 
1981, p. 641-704; N. A. ASHFORD et C. C. CALDART, <4  The Control of Reproductive 
Hazards in the Workplace: A Prescription for Prevention Industrial Relations Law 
Journal, 5, 1983, p. 523; A. E. ACCURSO, « Title VII and Exclusionary Employment 
Practices: Fertile and Pregnant Women Need Not Apply , Rutgers Law Journal, 17, 
1985, p. 95; Y. SOR, « Fertility or Unemployment — Should You Have to Choose? », 
Journal of Law and Health, 1, 1986-1987, p. 141-228; J. F. KATZ « Hazardous 
Working Conditions and Fetal Protection Policies: Women Are Going Back to the 
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Future 0, Boston College Environmental Affairs Law Review, 17, 1989, p. 201-230; 
L. A. BERKOFF, « Protective Exclusion in the VDT Workplace: Why Alternatives Are 
Needed 0, Hofstra Labor Law Journal, 6, 1989, p. 281-314; H. H. KAY, d Equality 
and Difference: The Case of Pregnancy 0, Berkeley Women's Law Journal, 1, 1985; 
S. J. KENNEY, « Reproductive Hazards in the Workplace: The Law and Sexual 
Difference g, International Journal of Sociology of Law, 14, 1986, p. 393-414; 
D. HOADLEY, « Fetal Protection Policies — Effective Tools for Gender 
Discrimination 0, Journal of Legal Medicine, 12, 1991, p. 85-104; L. M. FINLEY, 
« The Exclusion of Fertile Women from the Hazardous Workplace: The Latest 
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TECHNOLOGY ASSESSMENT, Reproductive Hazards in the Workplace, supra, note 
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preoccuper des besoins de ses employes... 0 (Traduction) Ibid. (p. 251). L'Associated 
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conserver son emploi dans l'usine de batteries de General Motors a Oshawa 
(Ontario). Detroit Free Press, 15 avril 1979, p. B4. 

O.T.A. Report, op. cit., p. 255. Voir aussi BECKER, supra, note 407, p. 1227, 
note 40. 

Ibid. 

Ibid., p. 253. 

M. Williams pretend que la preuve de la causalite est si difficile a etablir que 
le fait pour l'employeur de declarer qu'il se preoccupe de questions de responsabilite 
peut ne constituer qu'un pretexte a une discrimination fondee sur le sexe. 
WILLIAMS, supra, note 410, p. 646. D'autres sont aussi sceptiques que lui. 

FINLEY, supra, note 410, p. 16-39. « II ne devrait pas etre permis a un 
employeur de justifier par la crainte d'une responsabilite civile tres incertaine, et 
assurable, la discrimination dont les femmes font l'objet lorsqu'on les exclut de 
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Ibid., p. 16.40. 

O.T.A. Report, supra, note 412, p. 3. 

42 U.S.C., art. 2 000e-2 (a) (1) (1982). 

MacDonnell Douglas Corporation c. Green (1973), 411 U.S. 792. 

Dothard c. Rawlinson (1977), 433 U.S. 334. 

Harris c. Pan Am World Airways, Inc. (1980), 649 F. 2d 670, p. 676. 

Voir supra, l'examen d'un arra rendu anterieurement par la Cour supreme 
du Canada, qui va dans le meme sens. 
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(1982) 42 U.S.C., art. 2 000e (k). 

(1982), 697 F. 2d 1172. 

/bid., p. 1182. Le juge signale qu'aucun de ces temoiris n'etait un expert 
qualifie ou accredite dans un domaine scientifique ou medical pertinent. 

Ibid., p. 1190 et 1191. 

Hayes c. Shelby Memorial Hospital (1984), 726 F. 2d 1543. 

Ibid., p. 1548. 

Bureau of National Affairs, 0 EEOC Withholds Approval of Broad Fetal 
Protection Plans, Agency Rulings: New Decisions, Orders, Regulations, 
Administrative Interpretations 0, United States Law Week 2461 (13 levrier 1990), 
p. 58. 

Civil Rights Act of 1990, art. 2104, 101' Congres, 2' session (1990). 

Ibid., art. 4(k)(2). 

Ibid, art. 4(k)(1)(A). 

Ibid, Art. 3(o). 

Johnson Controls, supra, note 268, p. 173 et 174. 

ibid., p. 175. 

Ibid., p. 178. 

'bid, p. 179. 

Ibid., p. 181. 

Cette formulation evoque celle utilisee par WI' la juge Bertha Wilson dans 
l'arret Morgentaler, concernant la decision de ne pas interrompre une grossesse. 
Voir supra, note 11. De meme qu'il est indique qu'une femme decide elle-meme si 
elle desire une grossesse, c'est egalement a elle que revient le choix des crithres lui 
permettant d'accepter et de conserver un emploi. 

Ce principe a eth accepte par la Cour supreme du Canada dans l'arret 
Montreal Tramways c. Leveille ([19331R.C.S. 145). En effet, la partie demanderesse 
née par la suite vivante, le tribunal a fait droit a une poursuite intentee contre la 
compagnie de tramways pour des lesions causees a la mere de la partie 
demanderesse tandis que cette derniere etait encore in utero. Ce jugement a ete 
suivi par les tribunaux americains. Voir Bonbrest c. Kotz (1946), 65 F. Supp. 138. 

Les auteurs suivants prOnent l'elargissement de la responsabilite maternelle : 
P. A. KING, o The Juridical Status of the Fetus: A Proposal for Legal Protection of the 
Unborn 0, Michigan Law Review, 77, 1979, p. 1647-1687; J. A. PARNESS et 
S. K. PRICHARD, 0 To be or Not to Be: Protecting the Unborn's Potentiality of Life 0, 
University of Cincinnati Law Review, 51, 1982, p. 257-298; M. W. SHAW, 
g Conditional Prospective Rights of the Fetus 0, Journal of Legal Medicine, 5, 1984, 
p. 63-116; J. A. ROBERTSON, o Procreative Liberty and the Control of Conception, 
Pregnancy, and Childbirth », Virginia Law Review, 69, 1983, p. 405-464; 
B. I. CHERNAIK : 0 Recovery for Prenatal Injuries: The Right of a Child Against Its 
Mother », Suffolk University Law Review, 1976, p. 582-609. Au Canada, voir 
KEYSERLINGK, supra, note 174. 
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(1981), 301 N.W. 2d 871. 

Ibid., p. 870 et 871. 

(1988), 531 N.E. 2d 355. 

'bid, p. 358. 

Ibid. 

Voir R. BEAL, a  Can I Sue Mommy? An Analysis of a Woman's Tort Liability 
for Prenatal Injuries to Her Child Born Alive 0, San Diego Law Review, 21, 1984, 
p. 325-370. 

a Les besoins des femmes en tant que clientes decoulent de leur situation 
defavorisee dans la societe. Lorsqu'elles sont prestataires de l'aide sociale, elles 
n'ont plus aucun contrOle sur la definition de leurs problemes ni les maigres 
ressources qui pourraient repondre a leurs besoins #, (Traduction) B. HEPPNER et 
L. DAVIES, Analysis of the Division of Labour and the Labour Force in Social Service 
Structures in Quebec: Towards a New Definition of Professionalism, Commission 
d'enquete sur les services de sante et les services sociaux, Quebec, Publications 
Quebec, 1986. Voir aussi C. COLIN et H. DESROSIERS, Naitre egaux et en sante, 
Quebec, ministere de la Sante et des Services sociaux, 1989. 

Dans Particle # Welfare Experts Sound Alarm #, The Globe and Mail, 6 aout 
1991, de nouvelles statistiques etonnantes demontrent que les organismes d'aide 
a l'enfance, tant a Toronto que dans la collectivite anglophone de Montreal, 
s'occupent d'un pourcentage de familles de Noirs qui est beaucoup plus eleve que 
le pourcentage de la population noire de ces deux vines. Mais les collectivites noires 
et les organismes officiels, alors meme qu'ils collaborent de plus en plus, ne 
s'entendent pas sur les motifs qui font qu'un nombre disproportionne de families 
noires font l'objet d'une surveillance. La collectivite noire soutient que les grands 
organismes ne comprennent pas les differences culturelles que l'on trouve chez les 
families noires, interviennent plus vite aupres de ces familles, les jugent plus 
severement et sont incapables de leur fournir une aide efficace. Voir aussi 
MONTURE, supra, note 193. Un nombre disproportionne d'enfants autochtones 
sont places dans des foyers nourriciers. En 1980, 6 % des enfants des Premieres 
nations avaient ete places, alors qu'l seulement des enfants issus de familles non 
autochtones l'avaient ete. Voir, au chapitre 13 de MANITOBA, PUBLIC INQUIRY 
INTO THE ADMINISTRATION OF JUSTICE AND ABORIGINAL PEOPLE, Report of the 
Aboriginal Justice Inquiry of Manitoba, Volume I The Justice System and Aboriginal 
People, Manitoba, 1991, une discussion relative aux femmes autochtones et au 
systeme de justice au Canada. D. AVARD et L. HARVEY, La sante des enfants du 
Canada : profit realise par l'ICSI, Ottawa, Institut canadien de la sante infantile, 
1989, p. 115. D'autres femmes defavorisees dont les difficultes sont plus graves, 
telles les lesbiennes, les handicapees, celles qui sont seropositives et les femmes de 
couleur font probablement l'objet d'interventions analogues de la part de l'Etat. 
Malheureusement, nous possedons peu de donnees relatives a l'interaction, au 
Canada, entre l'Etat et les femmes qui font partie de ces groupes. 

En 1986, le taux general de mortalite des enfants en bas age au Canada etait 
de 7,9 pour mille et, pour les enfants autochtones en bas age, de 17,5 pour mille. 
E. BOBET, Inegalites dans le domain de la sante : Cornparaison des tendances 
relatives a la mortatite chez les Incliens et les Canacliens, Sante et Bien-etre Canada, 
1990. 



150 Questions d'ordre ethique et juridique lives aux NTR 

E. BOBET et C. McBRIDE, La sante des femmes autochtones, document de 
travail, Ottawa, Affaires indiennes et du Nord Canada, 1992. 

Dans les reserves, ily a 38 % de logements sans chauffage central, contre 9 % 
a l'exterieur des reserves et 5 % dans la population generale. Dans les reserves, it 
y a 28,9 % d'habitations surpeuplees (plus d'une personne par piece), contre 11,3 % 
a l'exterieur des reserves et 1,8 % dans la population generale. Par rapport a la 
population generale toujours, l'eau courante est moans frequente, et les systemes 
d'egouts et les autres services sont inferieurs chez les autochtones. BOBET et 
McBRIDE, op. cit. 

Dans les reserves, le revenu moyen des hommes se chiffre a 10 362 $, celui 
des femmes a 7 756 $; a l'exterieur des reserves, le revenu moyen des hommes 
s'eleve a 13 649 $, celui des femmes a 8 848 $; pour le Canada, le revenu moyen 
des hommes est de 23 265 $, celui des femmes de 12 615 $. BOBET et McBRIDE, 
op. cit. Voir aussi CANADA, STATISTIQUE CANADA, Rapports sur la sante, 1991, 
n° 3, « Naissances selon le revenu Rapports stir la sante, 1990, n°2, « Naissances 
1987-1988 D. 

C. FARKAS et al. 0 Explanatory Models of Health During Pregnancy: Native 
Women and Non-Native Health Care Providers in Toronto 0, Native Studies Review, 
15, 1989, p. 79-95. 

D. C. SPECK, « The Indian Health Transfer Policy: A Step in the Right 
Direction, or Revenge of the Hidden Agenda? 0, Native Studies Review, 15, 1989, 
p. 188 et les sources qui y sont citees. 

Selon SPECK, op. cit., p. 189, chez les Premieres nations, la notion de « sante 0 
a toujours fait partie integrante de l'ensemble de l'existence, et traduit les relations 
de la personne et de la collectivite avec le milieu naturel, social et spirituel. Voir 
aussi : M. PILON, Les enjeux socio-sanitatres au Quebec : Les besoins de la 
population, Quebec, 1987, p. 24-26. 

Supra, note 1. 

Mais voir l'ouvrage publie sous la direction de G. KOREN, Maternal-Fetal 
Toxicology: A Clinician's Guide, New York, Marcel Dekker, Inc., 1990, selon lequel 
(p. 146) le style de vie des femmes qui se droguent par vole intraveineuse joue un 
role tres important dans la formulation du plan de traitement. Lorsque la femme 
et ses enfants demeurent dans le milieu des drogues, it est peu probable qu'elle 
s'abstienne de consommer. De plus, la grossesse ne la met pas a l'abri des 
violences physiques dont ces femmes font tres frequemxnent l'objet. 

C. McCULLOUGH, « The Child Welfare Response 0, 1 The Future of Children, 
1, 1991, p. 61-71. 

Au sujet du recours a l'expertise medicale, voir Ackerman c. McGoldrick, 
supra, note 1; EHRENREICH et ENGLISH, supra, note 23, p. 236. 

Selon R. LABONTE et S. PENJOLD, dans « Canadian perspective in Health 
Promotion: A Critique », Health Education, 10, 1981, p. 4-9,11 ne faut plus voir dans 
les problemes sociaux de sante les consequences de risques individuels exigeant la 
modification du comportement des personnes. II faut plutOt comprendre que la 
sante et son contraire, la maladie, sont des phenomenes sociaux complexes, et 
fortement conditionnes, qui exigent une evolution sociale au moyen d'actions 
collectives. Selon B. HEPPNER et L. DAVIES, supra, note 450, p. 37 et 38, sans 
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cette prise de conscience, c'est le syndrome habituel, consistant a « blamer la 
victime », qui l'emporte; on fait assumer entierement a l'individu la responsabilite 
de sa situation. D'apres ce raisonnement, cette attribution de responsabilite et le 
manque d'autonomie qui l'accompagne demontrent que la victime a, en quelque 
sorte, choisi de se trouver dans cette situation. En poursuivant ce raisonnement 
encore plus loin, on juge qu'en l'absence d'une intervention professionnelle ayant 
pour objet de contraindre, d'amadouer, de diriger ou de « modifier » les symptOmes 
de cette personne passive et autodestructice, celle-ci continuera a choisir 
obstinement la maladie plutert que la sante, la pauvrete plutOt qu'une existence 
aisee. En definitive, chacune des clientes est, au sein du systeme des services 
sociaux, une coupable a peine masquee, se comportant de facon contraire a la 
« nature humaine » et, de toute evidence, de maniere irresponsable. Cette these 
laisse entendre que notre soda& avec ses inegalites et son asymetrie a l'egard des 
sexes, est naturelle et bonne et n'est pas tenue de rendre compte du role qu'elle joue 
dans la situation des personnes. 

Si je n'utilise pas l'expression « desavantagees », c'est pour les motifs dont fait 
mention P. A. MONTURE dans La creation de choix : Rapport du groupe de travail 
sur les femmes purgeant une peine federate, Ottawa, Service correctionnel du 
Canada, 1990. Tout d'abord, precisons que le desavantage dont nous faisons etat 
est essentiellement un desavantage economique qui a une incidence nefaste sur 
l'experience sociale et la qualite de vie des femmes. Ensuite, le qualificatif 

desavantagees », utilise pour designer les femmes, constitue souvent une 
oppression en lui-meme et est incompatible avec l'egalite veritable (qui consiste a 
respecter la difference et a s'en feliciter). C'est en mesurant seulement le 
desavantage en fonction de considerations materielles qu'on utilise ce qualificatif 
negatif. Ibid., p. 16, note 6. 

L. GOSTIN, dans « Waging a War on Drug Abusers: An Alternative Public 
Health Vision », Law, Medicine and Health Care, 18, 1990, p. 388: le recours en 
premier lieu au chatiment pluttit qu'au traitement revele clairement les motifs de 
l'ttat. 
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Les dangers pour la reproduction lies au 
milieu de travail : Les problemes juridiques de 
reglementation, d'application et de reparation 
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L'etude constitue une analyse complete de la reglementation sur les 
dangers pour la reproduction lies au milieu de travail au Canada. Le 
droit de la sante et de la securite au travail, la legislation sur les 
accidents du travail, le droit de la responsabilite delictuelle, la legislation 
sur les droits de la personne et le droit du travail aux differents paliers 
de gouvernement (provincial, territorial et federal) sont etudies dans la 
mesure oti ils ont une incidence sur la reglementation des dangers pour 
la reproduction lies au milieu de travail. Une analyse rapide des 
differents regimes permet de situer le debat sur la reglementation des 
dangers pour la reproduction lies au milieu de travail. Pour faciliter et 
clarifier l'analyse, les faiblesses des regimes juridiques actuels sont 
analysees et commentees dans les sections consacrees a la juris-
prudence, a la legislation et aux pratiques reglementaires dans chaque 
domain. 

L'etude se termine par une serie de recommandations connexes sur 
les Brands principes qui devraient animer une politique coherente de 
lutte contre les dangers pour la reproduction lies au milieu de travail. 
Les auteurs adoptent une attitude fonctionnelle sur le sujet parce que 
les strategies de reglementation doivent traiter des aspects des 

Cette etude a eta realisee pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
juin 1992. 



178 Questions d'ordre ethique et juridique 'lees aux NTR 

suivants : equite, prevention, observation et application, et indemni-
sation. Nous n'avons pas adapte nos recommandations pour qu'elles 
soient en harmonie avec les calculs classiques de faisabilite politique. 
L'etude vise plutOt a elaborer des propositions qui permettront de 
proteger les travailleurs et les travailleuses contre les dangers pour la 
reproduction, de les indemniser en cas de prejudice et d'agir dans un 
cadre egalitaire. 

I. Introduction 

A. 	Historique et ideologie : les dangers de la protection 
A l'origine, la legislation sur la sante et la securite au Canada 

prevoyait une protection particuliere pour les femmes et les enfants'. Cette 
legislation etait centree sur les effets potentiellement nefastes du travail 
pour la sante des femmes, celle de leurs enfants, la mortalite et la moralite. 
Cette protection s'adressait a la femme dans son role de mere, plutOt que 
dans son role de travailleuse. Toutefois, ce souci pour la sante des femmes 
au travail etait selectif puisqu'il visait surtout les travailleuses d'usine, 
milieu dans lequel les emplois etaient domines par les hommes. 

Plus tard, les femmes ont reussi a. contester cette legislation qui res-
treignait leurs possibilites d'emploi mais, si la legislation restrictive est 
maintenant chose desuete au Canada, l'idee de la protection des travail-
leuses n'a pas disparu2. Elle a ete remplacee par une autre forme de 
protectionnisme3, par laquelle les industries et les employeurs ont montre 
qu'ils se preoccupaient de la sante genesique des femmes et de la securite 
du fcetus. Toutefois, au lieu de prevenir ou de reduire le risque pour le 
fcetus ou pour la mere en eliminant les dangers, les entreprises et, a 
l'occasion, les autorites de reglementation ont pratique l'exclusion des 
femmes fertiles. Ni les employeurs, ni les decideurs n'ont prete suffi-
samment attention aux dangers pour la reproduction qui pourraient influer 
sur les capacites de reproduction de l'homme ou sur le fcetus par l'expo-
sition du pere. II en resulte une combinaison maiheureuse de politiques 
qui ne protegent ni la sante des travailleurs des deux sexes du point de vue 
de la reproduction, ni celle de leur progeniture, et qui accentue le probleme 
de l'inegalite des sexes et de la discrimination dans l'emploi. 

Les preuves utilisees pour fonder les politiques d'emploi qui excluent 
les femmes de certains emplois ont ete bien souvent plus fantaisistes que 
scientifiques. La facilite avec laquelle les employeurs excluent les femmes 
sans preuves bien fondees entre en contradiction flagrante avec la tendance 
general's& qui vent que les mesures de protection ne soient exigees que 
lorsque le risque est prouve de facon scientifique. En outre, on remarque 
une tendance marquee d'insister sur les eventuelles atteintes des fonctions 
de reproduction chez les femmes qui briguent des emplois traditionnelle-
ment reserves aux hommes, plutOt que d'insister sur les dangers qui 
menacent les femmes dans les emplois qui leur sont traditionnellement 
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reserves. On ne sait pas dans quelle mesure les employeurs ont pour 
principe d'exclure les femmes fertiles des emplois traditionnellement 
reserves aux hommes, bien que, d'apres les recherches, ce soit la un 
phenomene courant aux Etats-Unis4. 

Comme les femmes et les syndicats sont devenus conscients des poli-
tiques d'exclusion, les employeurs canadiens et americains ont du faire face 
a des plaintes fondees sur les droits de la personne et alleguant que les 
politiques d'exclusion des femmes fertiles constituent a premiere vue un 
cas de discrimination fondee sur le sexe. La Cour supreme des Etats-Unis 
a recemment juge que les employeurs ne pourront pas justifier ces poli-
tiques en alleguant qu'elles constituent une forme de protection du fcetus5. 
Cette decision a ete accueillie comme une grande victoire par les partisans 
et partisanes de requite en matiere d'emploi pour les femmes8. Mais elle 
pose un probleme dans la mesure oil elle confere une egalite 4(  a double 
tranchant7  les hommes et les femmes ont le meme droit de sacrifier la 
sante de leurs enfants en echange d'un emploi relativement lucratif. Bien 
qu'il y ait des raisons de soupconner que bon nombre de politiques visant 
a proteger le fcetus et excluant les femmes sont une forme insidieuse de 
segregation dans l'emploi, il est legitime de s'inquieter pour la sante du 
fcetus dans de nombreux milieux de travail. En outre, toutes les subs-
tances connues pour leur effet toxique sur la reproduction ont d'autres 
effets nefastes sur la sante des travailleurs et travailleuses adultes8. 

Au Canada, la jurisprudence est beaucoup moins developpee, et il 
semble que les politiques de protection du fcetus qui sont concues pour 
reduire la responsabilite potentielle des employeurs en cas d'exposition 
prenatale des enfants survivants, peuvent constituer un bon moyen de 
defense a opposer aux plaintes fondees sur les droits de la personne, 
condition d'etre etayees sur des preuves scientifiques9. Toutefois, comme 
les differentes commissions des droits de la personne peuvent adopter (ce 
qu'elles font, en fait) des attitudes variees vis-a-vis les politiques 
d'exclusion, les employeurs, dans l'ensemble du Canada, n'ont pas d'indi-
cation claire quant a la maniere de traiter la possibilite de plaintes fondees 
sur les droits de la personne par rapport a celle d'actions en responsabilite 
delictuelle. 

La position des pouvoirs publics en matiere de dangers pour la repro-
duction a toujours ete cons ue et articulee en termes particuliers. Certes, 
les hypotheses de travail generales sont souvent implicites, mais it convient 
de les mettre en evidence. La sante genesique des travailleurs et travail-
leuses est toujours traitee de fagon distincte des preoccupations pour la 
sante et la securite au travail en general, et ce, en partie parce que les 
employeurs s'inquietent de la protection du fcetus. Les fcetus sont consi-
deres comme extremementvulnerables aux substances qui se trouvent bien 
souvent dans les milieux de travail. Pour justifier les mesures de preven-
tion concernant les fcetus, les employeurs invoquent en general leur souci 
de proteger la sante de la generation a venir et d'eviter toute responsabilite 
potentielle en cas de dommages aux fcetus. Ala difference des travailleurs 
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et des travailleuses, dont la grande majorite sont assujettis a la legislation 
sur les accidents du travail, les enfants victimes d'exposition prenatale 
des dangers inherents au milieu de travail peuvent intenter des actions 
civiles. 

Outre cette inquietude concernant la vulnerabilite du fcetus, it existe 
la croyance que les dangers sont surtout transmis par le biais du corps de 
la femme. Par consequent, les femmes fertiles et les femmes enceintes sont 
l'obj et de la grande majorite des politiques d'exclusion. La contribution de 
l'exposition paternelle aux causes de dommages chez le fcetus n'a genera-
lement pas ete prise en consideration. L'interet des femmes pour des 
emplois relativement remunerateurs dans des secteurs et professions 
traditionnellement dominos par des hommes est donc habituellement juge 
comme incompatible avec rinteret des employeurs et du public pour la 
protection du fcetus. Une telle maniere de poser le probleme cache deux 
faits importants : d'abord le fait que rinteret des femmes pour remploi 
n'entre en conflit avec la protection du fcetus que dans la mesure on le lieu 
de travail presente des dangers pour celui-ci; et ensuite le fait que les 
professions traditionnellement occupees par les femmes peuvent aussi 
comporter des dangers pour le fcetus. 

Les dangers pour la sante genesique en milieu de travail n'ont rien 
d'ineluctable. Le niveau de risque auquel les travailleurs des deux sexes 
et leurs enfants sont exposes depend d'une serie de choix, dont l'un, et non 
le moindre, est revaluation par l'employeur du cont du nettoyage du lieu 
de travail ou de l'application de regles qui permettent de repondre a la 
vulnerabilite des travailleurs et des travailleuses. Le processus decisionnel 
en matiere de sante et de securite n'est pas un exercice objectif de 
recherche de faits, mais le fruit d'un jugement de valeur dans lequel 
reconomie, la politique et rethique sont intimement liees1°. Les principes 
de protection du fcetus qui excluent les femmes fertiles sont motives 
autant, sinon plus, par des facteurs economiques que par le souci de la 
sante; ils ne visent qu'une forme d'effets economiques, les dommages au 
fcetus, et seulement par le biais de l'exposition de la mere'. 

B. Obstacles a Ia reglementation sur Ia sante genesique 
Les hypotheses ideologiques et les decisions d'ordre economique ont 

influe sur la politique elaboree en matiere de dangers pour la reproduction 
lies au milieu de travail. En outre, relaboration d'une politique coherente 
sur les dangers pour la reproduction a ete freinee par un certain nombre 
de problemes dont le plus grave est le manque de connaissances sur 
lesquelles etablir des normes et des mecanismes juridiques. Nous n'avons 
pas assez de connaissances sur : 

la reproduction humaine et ce qui constitue une norme de sante 
a cet egard; 

les causes de la sterilite et les troubles genesiques connexes; 
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l'incidence du milieu de travail sur la reproduction; 

les cotits economiques et humains des differentes politiques 
administratives. 

Comme les troubles genesiques se manifestent par differents effets 
difficiles a evaluer, les decideurs n'auront peut-etre jamais tous les 
renseignements pour etablir le lien entre ces troubles et le milieu de travail. 
Ce manque de connaissances cree des problemes reels pour la conception 
de mecanismes de reglementation et d'indemnisation. Un des principaux 
problemes consiste a etablir a qui revient la charge de l'incertitude. Cette 
incertitude est, et demeurera touj ours, un element crucial lorsqu'il s'agira 
de gerer l'exposition a des dangers pour la reproduction. Il faut determiner 
quelle politique administrative adopter face a l'incertitude12. 

Un deuxieme probleme en ce qui concerne l'elaboration d'une politique 
de reduction des dangers pour la reproduction dans le milieu de travail 
tient a la multiplicite et a l'etendue de ces dangers. Les dangers profes- 
sionnels pour la sante et la securite sont traditionnellement repartis en 
cinq categories : les dangers chimiques, physiques, biologiques, psycho- 
sociaux et ergonomiques. Les dangers dans chacune de ces categories 
peuvent avoir un effet negatif sur la sante genesique des travailleurs et des 
travailleuses. Les dangers chimiques sont notamment causes par les gaz 
anesthesiants, les medicaments cytotoxiques, le plomb, les pesticides, les 
solvants organiques et le mercure. Les dangers physiques sont causes par 
les radiations, les variations extremes de temperature, le bruit et les 
vibrations. Les dangers biologiques pour la reproduction sont habituelle-
ment des maladies infectieuses comme la rubeole. 

Les dangers d'ordre psychosocial, notamment la trop lourde charge de 
travail et le stress, peuvent avoir une profonde incidence sur la vie des 
personnes. Les femmes qui doivent faire face a leurs responsabilites 
domestiques et professionnelles portent une double charge. Malgre le 
manque de donnees scientifiques qui etablissent un lien de causalite entre 
le stress au travail et la sante genesique, it est possible de penser que le 
stress joue un role dans les echecs de la reproduction. Les facteurs ergo-
nomiques, comme le fait de lever de lourdes charges, les positions de travail 
statiques et la restriction des mouvements peuvent constituer un danger 
pour les femmes enceintes. En outre, le travail par roulement peut avoir 
une incidence negative sur le cycle de reproduction des travailleurs et des 
travailleuses. Comme les dangers sont lies a l'ensemble du milieu de 
travail, les etudes qui sont centrees sur des aspects particuliers du travail 
ne montrent peut-etre pas toute l'ampleur du probleme13. 

Troisiemement a l'heure actuelle, it n'existe pas de politique gouver-
nementale coherente ou organisee contre les dangers pour la reproduction 
lies au milieu de travail dans tous les ressorts au Canada. On a plutot 
recommande d'etablir des regimes juridiques differents pour traiter les 
divers aspects du probleme, en reponse a des donnees scientifiques et 
medicales qui pourraient etre obtenues et selon les problemes qui 
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surgissent. N'etant pas concus pour lutter contre les dangers pour la 
reproduction lies au milieu de travail, les mecanismes de reglementation 
ont ete adaptes au cas par cas pour traiter ces problemes. II en est resulte 
une interaction complexe de regimes de reglementation divers, et cette 
complexite est encore aggravee par le fait que la sante et la securite au 
travail, les accidents du travail et les droits de la personne sont de ressort 
provincial, territorial et federal. 

A l'heure actuelle, it existe cinq regimes juridiques differents dans dix 
provinces, dans deux territoires et au palier federal; ceux-ci regissent les 
differents aspects de la sante genesique en milieu de travail. La legislation 
sur la sante et la securite au travail constitue non seulement un meca-
nisme pour etablir des normes contre les dangers potentiels, mais encore 
elle donne aux travailleurs et travailleuses le droit de connaitre les dangers 
lies au milieu de travail, le droit de refuser un travail dangereux et des 
mecanismes leur permettant de participer a des decisions pour ameliorer 
et surveiller la securite dans le milieu de travail. De meme, au Quebec, 
cette legislation donne aux travailleuses enceintes et a celles qui allaitent 
le droit de demander une reaffectation temporaire ou un conge pour eviter 
les dangers qui se posent dans le cadre de leur emploi habituel. En outre, 
la reaffectation temporaire, ou le conge des travailleurs et travailleuses qui 
sont temporairement exposés a des dangers pour la reproduction dans le 
cadre de leur emploi normal, peuvent etre obtenus en vertu de la legislation 
sur les droits de la personne. 

Toutefois, la question de l'indemnisation pendant le conge n'est pas 
reglee. D'apres les lois en vigueur au Quebec, par exemple, les employeurs 
supportent les frais de la reaffectation ou du conge par le biais du regime 
des accidents du travail. Ces mesures de reaffectation temporaire ou de 
conge, avec ou sans remuneration complete ou partielle, peuvent etre 
prevues par des conventions collectives ou par les politiques ou les pro-
grammes d'emploi. Si les employeurs sont tenus de trouver des solutions 
pour les travailleurs et travailleuses vulnerables en vertu de la legislation 
sur les droits de la personne, ces coats peuvent etre defrayes, tant par 
l'employeur que par les autres travailleurs d'un milieu de travail particulier. 

L'indemnisation pour une atteinte a la sante genesique causee par le 
travail est une autre question a regler. Dans la mesure oii sa capacite de 
gagner un revenu est diminuee par une atteinte a la sante genesique, le 
travailleur ou la travailleuse peut etre indemnise par le regime des acci-
dents de travail. On ne sait pas tres bien si le prejudice est l'objet 
d'indemnisation, et dans quelle mesure it l'est, lorsqu'il ne diminue pas la 
capacite de gain. La situation differe selon les regimes d'indemnisation en 
vigueur. Le droit de la responsabilite delictuelle peut etre invoque pour 
octroyer un supplement d'indemnisation, en plus du regime des accidents 
de travail, lorsque la substance qui cause le prejudice est administree de 
facon negligente au travailleur par un fabricant. Tant les employeurs que 
les fabricants sont aussi potentiellement responsables pour les dangers lies 
au milieu de travail et qui entrainent un prejudice pour le foetus, du fait de 
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l'exposition des parents, si le foetus nait vivant. II s'agit la d'un domaine 
juridique a caractere tres conjectural, du fait qu'il n'existe aucune juris-
prudence en la matiere et qu'il est tres difficile d'etablir, a la fois, la 
negligence et la causalite juridique dans les blessures prenatales. 

Tous les regimes juridiques qui visent les dangers pour la reproduction 
lies au milieu de travail sont affliges de problemes de garantie, d'acces et 
de preuve. En outre, it est clair que la reduction des deficiences de repro-
duction de nature evitable diminuera la necessite de politiques pour en 
traiter les effets. Le probleme essentiel a cet egard consiste a determiner 
les effets de l'exposition aux dangers pour la reproduction lies au milieu de 
travail. Combien de travailleurs et de travailleuses sont en danger? 
Quelles sont les causes? Dans quelles professions sont-ils le plus menaces 
par des deficiences dans la fonction de reproduction? 

La legislation canadienne actuelle ne prevoit pas generalement l'obli-
gation de tester les effets des substances et des procedes sur la sante des 
travailleurs et des travailleuses, avant ou apres leur introduction dans le 
milieu de travail. Bien que, dans certains cas, les fabricants aient 
l'obligation de verifier les nouveaux produits chimiques, de nombreux 
produits et procedes chimiques utilises dans le milieu de travail n'ont pas 
ete analyses du point de vue de leurs effets sur la sante en general, et 
encore moins de leurs effets sur la sante genesique. Il n'existe aucune 
exigence concernant les procedures de test normalisees. De plus, dans la 
grande majorite des cas, les effets synergiques des produits chimiques, 
dans la mesure oU ils interagissent dans le milieu de travail, ne sont pas 
connus. 

L'absence de regle generalisee quant au test des nouveaux procedes 
et produits chimiques avant qu'ils soient introduits en milieu de travail 
tient en partie au fait qu'il existe une presomption implicite selon laquelle 
les manufacturiers et les employeurs sont libres de produire et d'utiliser 
toutes les substances et tous les procedes qu'ils veulent jusqu'a ce que l'on 
demontre qu'ils peuvent etre nocifs". En outre, la norme de contrOle, 
etablie par la communaute scientifique serait probablement tres elevee. 
Trop souvent, cela signifie qu'une evaluation des risques15  n'est faite 
qu'apres qu'on ait des preuves que des torts ont ete causes, et ces preuves, 
plus souvent qu'autrement, seront des atteintes a la sante des travailleurs 
et des travailleuses ou de leur progeniture. Cette facon de tester les 
produits repartit les coots de l'incertitude d'une facon particuliere. Les 
travailleurs et les travailleuses assument ces coilts en bonne partie, mais 
pas en totalite. Les employeurs en payent aussi une partie par le biais des 
indemnisations pour accidents du travail ou par d'autres primes 
d'assurances, tout comme la societe en general en assume une part par 
l'entremise des services medicaux et sociaux de l'Etat. 

La difference entre les forces en presence dans le milieu de travail 
influe sur la reaction des pouvoirs publics face aux dangers pour la repro-
duction. Il n'existe pratiquement aucun obstacle a ce qu'un employeur 
introduise de nouvelles techniques, de nouveaux procedes ou de nouvelles 
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substances dans le milieu de travail. Ce n'est que dans les milieux de 
travail syndiques que les travailleurs et travailleuses ont leur mot a dire sur 
l'organisation du travail. Et la encore, la grande majorite des decisions des 
sur la production ne sont pas contestees. Dans les entreprises non syndi-
quees, les travailleurs et travailleuses craignent les represailles de 
l'employeur s'ils soulevent des questions de sante et de securite. Comme 
les employeurs (et les travailleurs et travailleuses) sont surtout preoccupes 
par la viabilite economique, les questions de sante et de securite cedent 
souvent le pas a la recherche d'une plus grande productivite. De plus, 
meme lorsque les travailleurs et travailleuses contestent des aspects de la 
production, ils ne peuvent pas savoir si revaluation faite par l'employeur 
quant au emit d'une sante et d'une securite accrues au travail est exacte. 
Avec la hausse du chOmage et la diminution de la securite d'emploi, Fame-
lioration de la sante et de la securite au travail sera vraisemblablement 
consider& comme un luxe que la main-d'oeuvre, les employeurs et les 
pouvoirs publics ne pourront pas se permettre. Le risque de voir les 
entreprises s'installer dans un autre ressort territorial empeche les 
gouvernements de leur imposer des normes de sante et de securite plus 
rigoureuses. 

C. Strategies de reglementation 
L'elaboration d'une politique administrative depend notamment d'une 

definition des parties et des interets en presence et d'une repartition des 
charges et frais financiers et medicaux. La protection de la sante genesique 
des travailleurs et travailleuses est necessaire parce que cette fonction est 
d'une importance fondamentale pour ces personnes et pour la societe en 
general. Toutefois, it est impossible de tout a fait distinguer la sante 
genesique de la sante globale. Il faut un engagement visible, serieux et 
continu envers la sante et la securite, tant des employeurs que des travail-
leurs des deux sexes, pour empecher les deficiences causees a la fonction 
de reproduction par le milieu de travail. 

La complexite actuelle des solutions juridiques proposees pour regler 
cette question peut etre attenuee par l'adoption d'une attitude fonctionnelle 
au lieu de l'attitude actuelle qui consiste a se fonder sur des categories 
juridiques conoues sans consideration particuliere pour la prevention et 
l'indemnisation du prejudice a la fonction de reproduction subi dans le 
milieu de travail. D'un point de vue analytique, toute strategie visant 
traiter les problemes poses par les dangers pour la reproduction dans le 
milieu de travail comporte trois grands volets fonctionnels : 1) prevention 
du prejudice a la fonction de reproduction; 2) observation et application; 
3) indemnisation du prejudice a la fonction de reproduction qui decoule du 
travail. De meme, le principe de requite devrait presider a la formulation 
d'une politique administrative concue pour traiter ces trois aspects fonc-
tionnels. Il ne convient pas qu'une preuve fantaisiste ou des hypotheses 
stereotypees servent de fondement a des politiques tendant a exclure les 
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femmes des emplois relativement bien payes dans les professions tradi-
tionnellement dominees par les hommes. 

Chacun des elements fonctionnels d'un regime de reglementation 
concu pour traiter les problemes des dangers pour la reproduction peut 
ensuite etre subdivise en un certain nombre d'elements constitutifs. En 
outre, it existe toute une gamme de reactions, sur le plan administratif, qui 
aboutissent a une evaluation differente des interets en presence dans 
chacun des domaines. Par exemple, si l'on vise surtout la prevention, it 
faut identifier et evaluer la gamme de mecanismes de prevention et de 
contrOle. La prevention, en tant que forme de contrOle primaire, consiste 
a regler le probleme des dangers pour la reproduction a sa source, ce qui 
peut signifier l'interdiction des produits toxiques connus ou la diminution 
du degre d'exposition pour que le milieu de travail soit plus silt Parmi les 
autres formes de contr.-Ole a la source, citons la modification du mode 
d'execution du travail, ou la mise en oeuvre de mesures de contrOle admi- 
nistratif qui reduisent la duree de l'exposition. Des mesures de contrOle 
intermediaires assureraient, par exemple, une meilleure ventilation pour 
minimiser la possibilite d'exposition. Le contrOle de dernier ressort, c'est- 
a-dire la methode la plus courante, vise le travailleur ou la travailleuse et 
comprend le materiel de protection ou l'exclusion des personnes tres 
vulnerables de facon temporaire ou permanente. 

Un certain nombre de strategies ont etc definies pour proteger les 
travailleurs, les travailleuses et leurs enfants contre tout prejudice a la 
fonction de reproduction. Chacune de ces strategies fait porter la charge 
de l'amelioration de la sante genesique aux parties interessees de facons 
diverses. D'un cote du spectre, les employeurs auraient a tester tous les 
procedes et toutes les substances pour determiner s'ils peuvent etre utilises 
sans porter atteinte a la sante genesique; ils devraient ensuite eliminer les 
procedes et produits nocifs a moins que l'on demontre que l'utilite sociale 
de cette exposition des travailleurs et des travailleuses a ces risques 
depasse grandement le mat social des consequences. Cette methode 
repose sur l'hypothese voulant que les employeurs soient a l'origine du 
probleme et aient la plus grande capacite financiere d'absorber les coilts, 
ou de les faire absorber par les consommateurs; par consequent, ce sont 
eux qui devraient prevenir le probleme a sa source. Si un certain danger 
demeure, les travailleurs et les travailleuses devraient avoir le droit d'etre 
affectes ailleurs, ou de prendre un conge a certaines periodes ou ils sont 
particulierement vulnerables pour la reproduction. Ces derniers n'auraient 
pas a payer pour ces strategies temporaires dans la mesure ou l'employeur 
doit preserver leur salaire et leur anciennete. Bien entendu, on peut 
repartir ces coiits differemment, par exemple en faisant assumer une partie 
aux travailleurs eux-memes, a la population active ou a. un regime 
capitalise. 

Selon une autre strategic, on pourrait faire supporter le poids du 
prejudice a la fonction de reproduction par les travailleurs et travailleuses 
en leur imposant d'en assumer les dangers comme condition d'emploi. 
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Quoique les employeurs continuent d'engager leur responsabilite delictuelle 
pour les prejudices causes aux foetus, les travailleurs des deux sexes 
risquent de subir une deficience dans leur fonction de reproduction. Pour 
reduire la responsabilite potentielle, it faudrait permettre aux employeurs 
de mettre en oeuvre des politiques de protection du foetus qui feraient 
assumer la charge de la prevention aux femmes, lesquelles seraient 
ecartees des emplois traditionnellement bien payes. Si une telle strategie 
etait adoptee, les travailleurs de sexe masculin continueraient a assumer 
une partie des risques car ils seraient continuellement exposés a des 
situations potentiellement dangereuses. 

D. Hypotheses de travail 
Nous tenons a etablir des le depart que nous n'avons aucunement 

tente d'evaluer la proportion d'atteintes a la sante genesique relives au 
milieu de travail. Nous n'avons pas non plus juge de la probabilite que 
certains procedes ou substances puissent affecter la sante genesique des 
travailleuses et des travailleurs exposés. Ce sont la des questions qui 
depassent notre champ de competences. Neanmoins, nous avons procede 
en tenant pour acquis que l'exposition aux risques en milieu de travail 
contribue de facon importante aux atteintes a la sante genesique et en 
considerant que les questions de reglementation et de compensation 
exigent d'être serieusement examinees. Nous ne croyons pas que ce pre-
ambule soit arbitraire ou qu'il prete a controverse. Les publications 
medicales et scientifiques font abondamment etat de liens entre le milieu 
de travail et le resultat genesique16. 

Plusieurs questions meritent d'être clarifiees des le depart, notamment 
la question du fardeau de la preuve et des normes de contrOle. Il est 
frequent que la communaute scientifique exige que des normes de contrOle 
elevees soient rencontrees avant qu'une proposition soit acceptee. Si nous 
exigeons des personnes qui veulent proteger les travailleurs et les tra-
vailleuses qu'ils prouvent scientifiquement que l'exposition porte atteinte 
ou peut porter atteinte a la sante, ce sont les travailleurs et les travailleuses 
qui devront assumer le risque de l'incertitude. Its ou elles devront subir 
des atteintes a leur sante genesique afin que des preuves suffisantes 
puissent etre etablies. Nous croyons que cette situation est inacceptable 
du point de vue ethique. Bien que par le passé, des chercheurs aient 
exposé des etres humains en sante a certaines substances pour savoir si 
elles etaient nocives, de nos jours, de telles recherches ne seraient jamais 
approuvees par un comite de deontologie". Nous ne voyons pas comment 
it serait plus acceptable d'exposer des travailleurs et des travailleuses a des 
substances dont les effets sur les humains n'ont jamais ete verifies. 

Nous croyons que la meilleure approche en matiere de fardeau de la 
preuve et de normes de contrOle serait celle de la sante publique. Puisque 
l'objectif principal est la prevention, la preuve scientifique que l'exposition 
est nocive ne devrait pas etre requise avant que l'on etablisse une 
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reglementation. Par ailleurs, le fardeau de la preuve devrait etre impose a 
ceux qui veulent exposer des gens a des conditions potentiellement 
dangereuses. A tout le mans, cette approche devrait justifier une 
reglementation meme si les preuves ne sont pas concluantes. 

La notion de risque acceptable est une autre question importante. 
Puisqu'il est impossible d'eliminer tous les risques, les decideurs doivent 
souvent determiner un niveau de risque socialement acceptable. Dans le 
passé, toute une gamme d'approches ont ete utilisees. La premiere prenait 
sa source dans l'ideal de l'economie de marche. Les travailleurs decidaient 
personnellement du niveau de risque qu'ils acceptaient de courir. Les 
gouvernements et les tribunaux n'avaient qu'a respecter les contrats ou ces 
decisions etaient consignees. Lorsque les gouvernements ont ete contraints 
d'intervenir plus activement, ils ont souvent defini le risque acceptable 
d'apres la norme industrielle. 

Nous rejetons ces deux approches. L'economie de marche comporte 
des imperfections et des desequilibres de pouvoir qui font que les g choix 
personnels et l'experience usuelle sont des mauvais points de depart 
lorsque 	veut determiner le niveau de risque acceptable. Nous partons 
du principe que l'on devrait evaluer l'imposition des risques en milieu de 
travail et non pas l'acceptation volontaire de ces risques. Nous soutenons 
ce principe parce que la plupart des travailleurs et des travailleuses entrent 
sur le marche du travail a des conditions qu'ils n'ont pas choisies et parce 
qu'on leur nie des lors tout contr.-Ole sur leur environnement de travail. 
Nous proposons donc que si l'on doit inclure aux politiques publiques une 
notion de risque acceptable, ce niveau de risque devrait etre defini en 
rapport avec les risques mineurs que les citoyens et les citoyennes 
acceptent volontairement de prendre dans leurs activites quotidiennes. 

Troisieme question importante : dans quelle mesure la sante genesique 
pourrait-elle requerir une protection plus grande que d'autres aspects de 
la sante humaine? Les travailleuses et les travailleurs devraient-ils avoir 
le droit de refuser de travailler en presence d'une toxine menacant leur 
sante genesique alors qu'ils seraient contraints de travailler en presence 
d'un produit potentiellement cancerigene? La sante de l'appareil repro-
ducteur est-elle plus importante que la sante du systeme nerveux central? 

Le point de depart de notre etude a ete de dire que les normes de sante 
et de securite concernant la fonction de reproduction devraient refleter 
celles qui s'appliquent aux autres dangers pour la sante. L'adulte qui 
travaille a droit au meme degre de protection, tant pour toutes ses 
fonctions physiques que pour son systeme de reproduction. Proteger parti-
culierement les fonctions de reproduction ou de procreation, c'est en 
quelque sorte les considerer comme des preoccupations prioritaires par 
rapport aux autres et dire que le foetus a naitre ou a concevoir, a plus de 
droits que son pore ou sa mere, en tant que travailleurs. 

Le secteur de la sante genesique en milieu de travail presente un 
microcosme de tous les dilemmes ethiques generalement souleves par la 
sante et la securite en milieu de travail' et it s'integre a un probleme social 
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urgent. Le nombre des accidents du travail est inquietant. Par exemple, 
au Canada, en 1990, les commissions des accidents du travail ont recu 
586 770 demandes d'indemnisation pour lesions ou maladies ayant 
entraine une absence du travail, et ce chiffre etait plus eleve les annees 
anterieures, ce qui traduit un ralentissement de ractivite economique19. En 
outre, it ne s'agit que d'une sous-estimation des veritables dimensions du 
probleme, surtout en ce qui concerne les maladies professionnelles pour 
lesquelles la necessite de prouver le lien de causalite empeche toujours que 
les demandes d'indemnisation soient acceptees20. Pendant que les cher-
cheurs et les chercheuses discutent de la portee des maladies profession-
nelles, it est evident que, meme d'apres les evaluations les plus conser-
vatrices, seule une petite fraction des reclamations admissibles sont 
acceptees par les commissions d'indemnisation.21  Le coat direct de ces 
maladies et lesions etait de 3,5 milliards de dollars en 1987 et, selon un 
ratio conservateur de 4:1 pour estimer les coats indirects, les coats totaux 
se chiffreraient a 17,5 milliards de dollars22. Malgre tout, les lesions et 
maladies professionnelles sont acceptees comme des consequences inevi-
tables de rindustrialisation. Quoiqu'il y ait eu des tentatives pour reduire 
les accidents du travail, en general, ceux-ci sont acceptes comme des 
dangers professionnels. Dans la mesure oa la protection de la securite au 
travail entre en conflit avec les decisions de production des employeurs 
prives, ce sont celles-ci qui prevalent". Le probleme est que l'on ne tient 
pas compte des coats sociaux des dangers poses par le milieu de travail. 
Pourtant, tous les travailleurs et travailleuses ont, selon nous, un droit 
fondamental a un travail sans danger et sain et a ce que les lieux de travail 
soient adaptes en consequence. 

L'etude consiste a examiner de facon complete et detainee le regime 
juridique actuel qui reglemente les dangers pour la reproduction lies au 
milieu de travail. Nous souhaitons faire une description et une analyse 
complete du regime actuel. Dans cette partie, nous mettrons aussi en 
evidence les lacunes, les problemes et les faiblesses des regimes actuels de 
reglementation, de leur application et de l'indemnisation, en ce qui 
concerne la sante et la securite pour la reproduction et la prevention de la 
sterilite dans le milieu de travail. Pour plus de clarte et de facilite dans 
l'analyse, nous verrons les faiblesses des regimes juridiques actuels par 
une analyse de la jurisprudence, de la legislation et des pratiques 
reglementaires dans chaque domaine. 

L'etude se conclut avec des recommandations connexes sur les grands 
principes qui devraient guider une politique coherente contre les dangers 
pour la reproduction lies au milieu de travail. Nous adoptons une approche 
fonctionnelle, du fait que les strategies concues pour regler les dangers 
susmentionnes doivent traiter des elements des suivants : requite, la 
prevention, l'observation et l'application, et l'indemnisation. Nous n'avons 
pas adapte nos recommandations pour qu'elles soient en harmonie avec les 
calculs classiques de faisabilite politique. En revanche, nous avons 
cherche a elaborer des propositions qui, a notre avis, permettront de mieux 
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proteger les travailleurs et les travailleuses contre les dangers pour la 
reproduction, de les indemniser en cas de prejudice, et ce, dans un cadre 
egalitaire. Il s'agit la d'objectifs a long terme qui devraient servir de points 
de repere, meme si des compromis politiques sont faits et des reformes 
partielles adoptees. 

II. Legislation sur Ia sante et Ia securite au travail 

A. Introduction 
La legislation sur la sante et la securite au travail a ete, et demeure, 

pour les pouvoirs publics, le principal instrument de reglementation des 
dangers dans le milieu du travail. La premiere loi canadienne d'application 
large a ete adoptee en Ontario en 1884. Elle etait en partie le reflet de la 
crainte que le travail en usine ne soit nefaste pour la capacite de repro-
duction des femmes. Toutefois, cette crainte n'a ete que faiblement traitee 
par la loi qui restreignait le nombre d'heures de travail des femmes, qui 
imposait qu'elles aient une pause pour le diner et qui leur interdisait de 
nettoyer des machines en marche24. Avec le temps, d'autres mesures selec-
tive' s de protection ont ete introduites pour les femmes, souvent a cause 
d'une preuve insuffisante de leur vulnerabilite particuliere et souvent 
seulement en relation avec des conditions de travail dans des professions 
dominees par les hommes25. La crainte des effets du travail sur la sante 
genesique des femmes et des hommes est plus recente et, comme nous le 
verrons, elle n'est reglee que tres faiblement par le droit actuel sur la sante 
et la securite. 

En theorie, les premieres lois en matiere de sante et de securite 
s'appuyaient sur une strategie de commandement et de contrOle par voie 
reglementaire. Les niveaux de danger acceptables etaient &finis par l'Etat, 
et des inspecteurs etaient nommes pour garantir que les employeurs 
n'excedent pas les limites legales. Les contrevenants s'exposaient a des 
poursuites judiciaires et a des amendes. Le systeme fonctionnait de facon 
tres differente dans la pratique. Les normes etaient souvent defines 
d'apres le caractere raisonnable, ce qui laissait beaucoup de pouvoir 
discretionnaire a l'inspecteur pour determiner si les conditions etaient 
inacceptables. En outre, les inspecteurs ne se defmissaient pas comme des 
policiers d'usine. Its estimaient plutOt que leur principal Nile consistait 
eduquer les employeurs concernant les avantages de la securite du lieu de 
travail et a les persuader doucement de respecter les normes publiques. 
Ce n'etait qu'en dernier ressort que l'on intentait des poursuites. En fait, 
l'Etat se fiait au systeme de responsabilite interne de l'employeur pour 
obtenir le respect volontaire des lois sur la sante et la securite. 

Dans les annees 1970, une certaine insatisfaction s'est manifestee 
l'encontre de cette attitude traditionnelle sur la saute et la securite. Un 
aspect, en particulier, a ete juge defaillant. Selon la loi, les travailleurs et 
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travailleuses n'avaient pas le droit de prendre part aux decisions des 
employeurs sur la sante et la securite. Par consequent, partout au Canada, 
les gouvernements ont entrepris la reforme du systeme de responsabilite 
interne : on a alors reconnu aux travailleurs et aux travailleuses le droit de 
savoir, le droit de participer et le droit de refuser d'executer un travail 
dangereux. En deuxieme lieu, la reforme visait aussi le systeme de la 
responsabilite externe. Il s'agissait notamment, a cet egard, de reconnaitre 
que les dangers pour la sante meritaient la meme attention que les 
questions de securite traditionnelles26. 

Ainsi, dans les sections qui suivent, nous examinerons les nouveaux 
systemes de responsabilite interne et externe dans la mesure oil ils ont une 
incidence sur la reglementation des dangers pour la reproduction lies au 
milieu du travail. 

B. Systeme de responsabilite interne 

1. 	Le droit de savoir 
Le systeme de responsabilite interne, quel que soit son degre de 

structuration, est fonde sur l'idee que les parties ont le droit de savoir quels 
dangers presente le milieu de travail. Bien que le droit de savoir du 
travailleur ou de la travailleuse soit le principal objet de discussion, le droit 
de l'employeur de savoir est aussi une question qui doit etre traitee dans 
la legislation et qui l'a ete. Il doit y avoir une communication constante 
entre la personne qui produit ou qui importe les substances dangereuses 
et ses utilisateurs ultimes, en particulier les travailleurs exposes aux 
dangers. 

Les lois sur la sante et la securite des annees 1970 ont etabli un droit 
general de savoir en imposant aux employeurs de fournir aux employes 
tous les renseignements necessaires afin de garantir leur sante et leur 
securite27. Ces exigences generales ont ete jugees deficientes pour 
differentes raisons, et un comite directeur tripartite a ete cite en 1982, 
sous l'egide de Travail Canada, avec le mandat d'elaborer un systeme 
national prevoyant le droit de savoir dans le milieu de travail. Cette 
initiative a produit le Systeme d'information sur les matieres dangereuses 
utilisees au travail (SIMDUT) qui legifere par des lois et reglements federatuc 
et provinciaux coordonnes. 

1.1 Le systeme d'information sur les matieres dangereuses utilise es au 
travail (SIMDUT) 
Parmi les caracteristiques fondamentales de fonctionnement du 

SIMDUT, citons le fait que les produits dangereux doivent etre pourvus 
d'une etiquette et d'une fiche signaletique de securite du produit et que les 
travailleurs et travailleuses doivent etre formes pour manipuler en toute 
securite des matieres dangereuses en milieu de travail. Pour notre propos, 
it n'est pas necessaire d'examiner chacun de ces elements en detail. Nous 
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etudierons plus particulierement la facon dont ils sont lies aux dangers 
pour la reproduction. 

A noter une autre caracteristique du SIMDUT, a savoir qu'il ne vise 
que les matieres dangereuses et non les agents physiques dangereux, 
comme les radiations, le bruit, la vibration, la chaleur, etc. Seule l'Ontario 
a choisi de les inclure dans sa legislation sur le SIMDUT, mais ces agents 
ne font pas partie du systeme national. Ne sont pas non plus visees par le 
SIMDUT d'autres conditions de travail comme les arrangements ergono-
miques, les heures de travail, etc., lesquels peuvent aussi avoir une 
incidence sur la reproduction humaine. Puisqu'il existe un droit de savoir 
quels dangers sont causes par ces arrangements ergonomiques, it doit etre 
exerce par le biais des dispositions sur l'obligation generale d'informer dans 
les lois sur la sante et la securite, lesquelles se sont revelees tout a fait 
insuffisantes par le passé. 

1. 1. 1 	Identification des dangers pour la reproduction 
Le SIMDUT est fondamentalement limite du fait qu'il n'impose aucune 

obligation reelle aux importateurs, producteurs ou fournisseurs de matieres 
de proceder a des tests sur leurs produits pour determiner s'ils sont 
dangereux. II existe plutert l'obligation d'evaluer les substances pour 
decider si elles entrent dans l'une des six categories de matieres dange-
reuses etablies par reglement. A savoir : a) les gaz comprimes; b) les 
matieres inflammables et combustibles; c) les matieres oxydantes; d) les 
matieres toxiques et infectieuses (y compris les matieres qui ont des effets 
toxiques immediats et dangereux sur le plan biologique); e) les matieres 
corrosives; f) les matieres reactives dangereuses. Pour determiner si un 
produit, une matiere ou une substance est un produit contrOle, le 
reglement impose au fournisseur d'effectuer des essais, conformement aux 
protocoles etablis dans le reglement ou en se basant sur revaluation et le 
jugement scientifique decoulant de resultats de tests faits par d'autres sur 
le produit en question ou sur d'autres produits dotes de proprietes tres 
semblables28. Il n'existe toutefois pas d'obligation formelle de proceder 
des tests. Ainsi, si un produit n'a jamais ete teste pour voir s'il pose un 
danger pour la sante du point de vue de la reproduction, le SIMDUT 
n'imposera pas de tests comme condition a son utilisation au Canada. 

Cet aspect du SIMDUT limite le droit de savoir a ce qui est déj 
connu : c'est la donc une faiblesse fondamentale du systeme. L'incidence 
est particulierement grave sur le droit de savoir quels sont les dangers pour 
la reproduction parce qu'on ne sait pas quels sont les effets de la majorite 
des substances utilisees dans le milieu de travail sur le systeme de repro-
duction humain. Un droit de savoir complet exigerait des importateurs, des 
producteurs et des fournisseurs qu'ils divulguent les donnees permettant 
de determiner s'il existe un danger, qui, le cas echeant, devrait etre rendu 
public. 

Malgre l'absence d'une obligation reelle de proceder a des tests, le 
reglement pose des criteres pour identifier et classer les matieres 
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dangereuses. 	Les dangers pour la reproduction sont le plus 
vraisemblablement poses par la categorie D (matieres toxiques et 
infectieuses) et le reglement en tient compte. Autrement dit, les substances 
qui sont teratogenes, embryotoxiques, toxiques pour la reproduction ou 
mutagenes sont definies comme des dangers de categorie D29. Des criteres 
sont aussi fixes pour determiner si ces dangers existent30. Ainsi, lorsqu'il 
existe des donnees qui peuvent etre evaluees selon les criteres prevus dans 
le reglement, les substances qui creent des dangers pour la reproduction 
seront visees par l'exigence du droit de savoir prevue dans le SIMDUT. 

1.1.2 	Communication 
Une foss qu'une substance a ete identifiee comme etant une matiere 

dangereuse, les renseignements a son sujet doivent etre communiqués de 
facon systematique par l'etiquette et la fiche signaletique de securite du 
produit. II est seulement necessaire d'ajouter quelques commentaires sur 
la maniere dont la substance est liee aux dangers pour la reproduction en 
particulier. 

Des etiquettes d'information doivent etre attachees aux produits 
contrOles. Elles doivent identifier le produit et le fournisseur, mentionner 
la disponibilite d'une fiche signaletique, porter le symbole approprie de 
danger, selon le type de danger, enoncer les dangers possibles et preciser 
les mesures de precaution et de premiers soins. L'etiquette qui figure sur 
une matiere dangereuse pour la reproduction humaine ne porterait donc 
pas de symbole a cet effet, mais elle devrait preciser les dangers possibles 
en decrivant la nature du risque que court l'utilisateur et les mesures de 
precaution qui doivent etre prises pour reduire le risque de dommage. 

Une fiche signaletique renferme plus de renseignements 
notamment l'identification chimique et la concentration d'un ingredient, 
dans les cas ou le produit est enumere dans la liste des ingredients prevue 
au reglement et oil sa concentration est egale ou superieure a la quantite 
prevue au reglement, dans le cas ou le fournisseur a des raisons de croire 
qu'il peut y avoir un danger et dans celui oil les proprietes toxicologiques 
du produit sont inconnues. Il existe un certain nombre d'exemptions a la 
regle generale selon laquelle it faut reveler l'identification chimique sur la 
fiche signaletique. Mise a part l'exemption du secret commercial, it n'est 
pas obligatoire de reveler l'existence d'un ingredient dangereux qui est 
teratogene, embryotoxique, carcinogene, toxique pour la reproduction, 
sensibilisant des voies respiratoires, ou mutagene si sa concentration dans 
un produit est de moms de 0,1 %. Il conviendrait de se demander si cette 
exemption est justifiee sur le plan technique et si les personnes exposees 
a des substances comportant des concentrations aussi faibles de ces 
matieres ne sont pas en danger. 

1.1.3 	Formation des travailleurs et des travailleuses 
Les dispositions generales des lois sur la sante et la securite imposent 

aux employeurs de former les travailleurs et les travailleuses sur la 
protection de leur sante et de leur securite, et une regle particuliere est 
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prevue pour ceux et celles qui utilisent des produits contrOles. Les donnees 
sur les dangers revues par l'employeur doivent etre transmises au travail-
leur et les exigences du SIMDUT doivent lui etre expliquees, y compris la 
signification des renseignements fournis sur les etiquettes et dans la fiche 
signaletique. En outre, les travailleurs et les travailleuses doivent etre 
formes afin de pouvoir utiliser, entreposer, manipuler et se debarrasser des 
produits contrOles en toute securite. En Ontario, les directives fournies par 
les employeurs, en ce qui concerne les produits controles, doivent etre 
elaborees et mises en oeuvre de concert avec le comite de sante et de secu-
rite ou les representants et representantes de sante et de securite. 
Evidemment, quand le produit est contrOle parce qu'il constitue un danger 
pour la reproduction, les travailleurs et travailleuses qui y sont exposés 
devraient recevoir des instructions appropriees sur son utilisation secu-
ritaire. 

Nous traiterons plus loin de la question de la formation des tra-
vailleurs et travailleuses quant au droit de participer. 

1.1.4 	Evaluation 
Il est tres difficile d'evaluer l'efficacite, en general, du SIMDUT et 

d'autres dispositions legales connexes pour atteindre l'objectif immediat de 
donner aux travailleurs et travailleuses un veritable droit de savoir. Il 
semblerait que ces derniers sont, de ce fait, beaucoup plus sensibilises a 
l'existence de substances dangereuses, mais la qualite de l'information et 
de la formation revues est tres variable31. Nous avons signale deux sujets 
de preoccupation. Tout d'abord, le SIMDUT traite seulement d'une cate-
gorie de dangers au travail. D'autres dangers sont couverts par l'obligation 
generale d'information et de formation mais, comme le contenu de l'obliga-
tion n'est pas precise, elle est moins efficace. Deuxiemement, ni le 
SIMDUT, ni aucune autre disposition sur le droit de savoir n'impose que 
des tests soient faits pour determiner s'il existe des dangers que les 
travailleurs et travailleuses devraient connaitre. Le droit de savoir 
seulement ce qui est connu ne suffit pas car nous ne savons que peu de 
choses, et les mesures pour inciter les fabricants, les fournisseurs ou les 
importateurs a faire tester la securite de leurs produits avant de les 
commercialiser sont insuffisantes. A tout le moins, it faudrait instaurer un 
mecanisme pour reconnaitre les substances et les agents qui peuvent etre 
nocifs et pour exiger qu'ils subissent des tests. 

Quant aux dangers pour la reproduction, sans etude plus poussee, it 
est impossible d'evaluer l'effet particulier de ces dispositions sur les 
travailleurs et travailleuses afin qu'ils soient plus conscients des dangers 
pour la reproduction lies au milieu de travail, ou d'ameliorer leur capacite 
de manipuler ces matieres d'une facon qui reduise le risque de dommage. 
Tout au plus, nous pourrions estimer que l'effet du droit de savoir n'est ni 
meilleur, ni pire pour les dangers de la reproduction que pour les autres 
dangers. Il est possible qu'elles ne soient pas aussi efficaces parce que le 
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niveau de connaissances sur les risques pour la sante genesique est 
particulierement bas. 

	

1.2 	Centre canadien d'hygiene et de se curite au travail 
Pour que les lois sur le droit de savoir soient efficaces, les travailleurs, 

travailleuses et les employeurs doivent avoir acces a des bases de donnees 
qui indiquent tous les dangers, connus ou soupconnes, lies aux substances 
utilisees dans le milieu de travail. Par ailleurs, les renseignements 
devraient etre a la portee de tous. Le cofit est une consideration importante 
pour les travailleurs et travailleuses qui manquent souvent des ressources 
necessaires pour « acheter A l'information aupres d'entreprises commer - 
ciales. 

A cet egard, le Centre canadien d'hygiene et de securite au travail a 
beaucoup aide les travailleurs, les travailleuses et les employeurs. 11 a 
elabore ses propres bases de donne es de niveau international et it offre 
l'acces a d'autres bases de donnees. Il exploite un service de rensei-
gnements gratuit et fournit d'autres services d'information sur abonnement. 
Grace a ces services, les travailleurs, travailleuses et les employeurs 
peuvent obtenir de l'information sur les dangers, en general, et sur les 
dangers pour la reproduction, en particulier. 

Actuellement, le Centre est finance par le gouvernement federal, mais 
son budget a ete reduit et le sera vraisemblablement encore plus du fait 
que le gouvernement a annonce son intention de se retirer ou de reduire 
son appui encore davantage, et d'exiger que le Centre s'autofinance. Le 
Centre a déjàete contraint de faire payer certains de ses services qu'il 
fournissait gratuitement auparavant et, si le gouvernement met son projet 
a execution, la plupart des services gratuits devront sans doute cesser. Il 
en decoulera la disparition d'un appui important pour les travailleurs, les 
travailleuses, les employeurs et, en fait, le droit de savoir de la collectivite 
sera compromis. 

	

2. 	Le droit de refus et les autres droits a l'autoprotection 

2.1 Le droit de refus 
Le droit de refus permet aux travailleurs et travailleuses, dans certains 

cas, de prendre des mesures directes pour se proteger contre l'exposition 
personnelle et celle d'autrui a des conditions qui mettraient leur vie et leur 
sante en danger. Par ailleurs, les employeurs ne peuvent pas punir ceux 
et celles qui exercent ce droit. En tant que tel, c'est un droit important, 
peut-etre le plus important que les travailleurs et les travailleuses ont avec 
le systeme de responsabilite interne32. 

Avant que la loi ne reconnaisse le droit de refuser un travail dange-
reux, la common law avait reconnu ce droit de refus, mais it etait inutile 
dans la plupart des cas parce que les recours disponibles etaient trop 
faibles. La personne licenciee parce qu'elle avait refuse d'executer un 
travail pouvait intenter une action pour licenciement abusif et, si elle 
gagnait sa cause, elle recevait une indemnite tenant lieu de preavis. Pour 



Les dangers pour la reproduction lies au milieu de travail 195 

les employes d'industrie ou de bureau, le Mai de preavis en common law 
etait vraisemblablement tres court. Aucune reintegration n'etait prevue. 
Pour les travailleurs et travailleuses vises par des conventions collectives, 
les arbitres avaient aussi reconnu que, dans certaines circonstances, les 
travailleurs ne pouvaient pas etre reprimandes ou congedies pour avoir 
refuse d'obeir a l'ordre de l'employeur qui lui demandait d'executer un 
travail dangereux. Pour avoir le droit de refuser un travail en vertu d'une 
convention collective, it fallait essentiellement que la personne croie 
honnetement que sa sante soit en danger, qu'elle ait communiqué cette idee 
au surveillant, que cette idee soit raisonnable dans les circonstances et 
que le danger soit suffisamment grave pour justifier le refus33. En outre, 
comme les arbitres pouvaient ordonner la reintegration, outre les dom-
mages monetaires au titre de la perte de salaire, it etait plus probable que 
les travailleurs et travailleuses soient prets a exercer leur droit. 

L'integration d'un droit de refus dans la loi a tits peu modifie les 
circonstances dans lesquelles le droit de refus pouvait etre exerce, mais les 
recours offerts aux travailleurs et travailleuses, syndiques ou non, ont ete 
etendus, et it a ete etabli un processus plus clair pour le reglement des 
litiges en cas de refus d'executer un travail. Les parametres generaux du 
droit prevu par la loi de refuser un travail dangereux seront etudies, et 
nous verrons son utilisation, en particulier, dans le cadre des dangers pour 
la reproduction. 

En depit des differences entre les ressorts, en general, les lois sur la 
sante et la securite conferent aux travailleurs et travailleuses le droit de 
refuser le travail lorsqu'ils ont des raisons de croire que le materiel devant 
etre utilise, l'etat du milieu de travail ou une violation de la loi ou des 
reglements constituent un danger pour eux-memes ou pour un tiers. Une 
procedure est alors etablie pour informer l'employeur, mener une enquete 
interne (frequemment en la presence des representants syndicaux de sante 
et securite) et, si la question n'est pas reglee de facon satisfaisante, appeler 
un inspecteur. Le travailleur peut etre en mesure de continuer a refuser 
de travailler meme une fois que l'inspecteur ait ete appele si les cir-
constances lui permettent encore de pretendre qu'il a encore un motif 
raisonnable de croire que le travail etait dangereuxm. Les employeurs n'ont 
pas le droit de renvoyer, de sanctionner, de penaliser ou d'intimider les 
personnes ayant exerce leur droit en vertu de la loi. 

2. 1. 1 	Problemes précis 
II convient d'explorer de facon plus detaillee quelques aspects du droit 

confere par la loi. 

a) 	Croyance raisonnable 
La premiere question est celle des circonstances ou it sera juge que le 

travailleur ou la travailleuse croyait, de facon raisonnable, que le travail 
etait dangereux. Il existe au moins deux elements a definir a cette fin, le 
premier etant de savoir si le caractere raisonnable de la croyance doit etre 
apprecie objectivement ou subjectivement. En general, les arbitres ont 
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adopte un critere objectif, c'est-a-dire de savoir si l'employe moyen dans le 
milieu de travail, d'apres sa formation et son experience generales, avait 
des raisons de croire, avec un jugement normal et honnete, que les cir-
constances presentaient un niveau de danger inacceptable35. Toutefois, en 
vertu de certaines provinces et territoires, un critere subj ectif a ete appliqué 
au refus initial et un critere objectif au refus apres enquete de 1'em-
ployeur36. 

Une fois le critere objectif appliqué, une deuxteme question se pose, 
a savoir si la croyance est raisonnable dans les circonstances. Il est 
manifestement inutile de prouver que la croyance du travailleur ou de la 
travailleuse dans la presence d'un danger etait justiflee. L'importance du 
degre de danger percu par le travailleur pose davantage de problemes. En 
vertu de certaines provinces et territoires, le travailleur doit percevoir un 

danger imminent *37. Cette attitude restrictive ne permettrait pas a un 
travailleur de refuser de travailler a cause d'un danger dont les effets ne 
seraient pas durement ressentis dans l'immediat. Meme si le danger n'etait 
pas imminent, l'on peut se demander si le travailleur ou la travailleuse peut 
refuser de travailler du fait de dangers qui ont couramment ete acceptes 
par le passé. Les arbitres ont toujours juge qu'il n'etait pas raisonnable de 
refuser de travailler a cause de ces dangers « normaux w. N'ont pas non 
plus ete juges raisonnables, les refus fondes sur la repugnance, le caractere 
deplaisant ou la crainte de blessures legeresm. De plus, les arbitres ont 
toujours hesite a juger qu'il etait raisonnable de refuser de travailler 
lorsque les conditions de travail « normales b presentaient un danger pour 
un travailleur particulier du fait de " conditions personnelles 0, en &pit de 
pressions faites pour accommoder les personnes souffrant d'invalidites39. 
En outre, meme s'il est jute que le refus etait justifle du fait de l'etat 
personnel du travailleur ou de la travailleuse, la loi sur la sante et la 
securite n'impose pas a l'employeur d'accommoder les travailleurs parti-
culierement en danger. La mise en disponibilite sans valeur de sanction de 
ce travailleur qui continue a refuser de travailler sera sans doute justiflee, 
quoiqu'elle puisse etre contestee comme une atteinte aux droits de la 
personne. 

b) 	Droit personnel 
Deuxieme caracteristique : le droit de refuser de travailler est aussi un 

droit personnel et non pas un droit collectif. Autrement dit, le travailleur 
ou la travailleuse ne peut user de ce droit que s'il ou elle croit person-
nellement etre en danger ou que d'autres le soient de ce fait. Bien entendu, 
le travailleur ou la travailleuse peut subir l'influence d'autres personnes, 
mais aucun droit de greve n'est prevu pour soutenir d'autres travailleurs 
qui estiment raisonnablement que leur travail est dangereux. 

Quoique le droit de refus prevu par la loi vise avant tout a etendre aux 
travailleurs et travailleuses non syndiques les memes droits que ceux des 
syndiques, dans la pratique, ce droit est exerce en grande maj °rite par des 
employes syndiques40. Certes, les travailleurs non syndiques peuvent faire 
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valoir leur droit par le biais des commissions de relations de travail 
generalement investies de la meme autorite qu'un arbitre, sur le plan des 
recours, y compris avec le pouvoir d'ordonner la reintegration. Les raisons 
de cet etat de fait ne sont pas difficiles a comprendre. Les travailleurs et 
travailleuses non syndiques ont moins de securite d'emploi et disposent de 
moins de ressources pour les aider dans les litiges avec leur employeur. Le 
fait de leur donner des pouvoirs en leur accordant, dans la loi, des droits 
a l'encontre de leurs employeurs, ne peut etre efficace que lorsque les 
travailleurs et travailleuses ont atteint un degre de securite qui leur permet 
d'exercer ces droits en toute securite. 

c) 	Droit a la remuneration 
Enfin, it convient de regler la question du droit a sa remuneration qu'a 

le travailleur ou la travailleuse quand it ou elle refuse un travail dangereux. 
Bien que les employeurs n'aient pas le droit de prendre de sanction a 
l'encontre des travailleurs qui exercent leurs droits en vertu de la loi, la 
plupart des lois ne prevoient pas de droit implicite au salaire pendant la 
periode de refus de travailler. Le Quebec constitue une exception car, dans 
cette province, la loi fait presumer qu'une personne qui exerce son droit de 
refus de travailler est au travail. De meme, quand le refus de travailler a 
pour effet de priver d'autres employes de travail, ceux-ci sont aussi consi-
deres comme etant au travail, et fis ont par consequent droit a leur salaire. 

En Ontario, la loi a ete modifiee et elle prevoit clairement que le 
travailleur ou la travailleuse ale droit d'etre paye pendant l'enquete initiale. 
En l'absence d'un droit prevu par la loi, le droit a la remuneration est lie a 
l'existence ou a l'absence de discrimination par l'employeur a l'encontre du 
travailleur qui refuse le travail dangereux. De plus, s'il n'y a pas d'autre 
travail disponible, l'employeur peut temporairement mettre en disponibilite 
le travailleur ou la travailleuse qui refuse de travailler. En outre, si la mise 
en disponibilite est due a un arret de production a la suite d'un refus de 
travailler ou a l'absence de travail denue de dangers, le droit de recevoir un 
salaire n'est pas prevu par la 1oi41. Les travailleurs et travailleuses peuvent 
donc se trouver devant un choix difficile : executer an travail dangereux, 
ou ne pas travailler et ne pas etre paye. 

2.1.2 	Le droit de refus et les dangers pour la reproduction 
La frequence avec laquelle les travailleurs et travailleuses exercent leur 

droit de refus est difficile a apprecier. En general, les ministeres du travail 
n'ont de traces de ces refus de travail que lorsqu'ils sont appeles a. faire 
enquete a leur suj et. Aucun dossier n'est conserve pour les refus de travail 
regles au premier palier par les parties elles-memes. A defaut d'etudes, it 
est impossible d'estimer le pourcentage de refus de travail declares a. 
l'Administration. Le nombre de refus de travail declares differe aussi. Par 
exemple, en Ontario, il y a eu moins de 100 refus par an a la fin des annees 
1970, mais ce chiffre a connu une forte hausse dans les annees 1980 et a 
atteint son point culminant (629 refus) en 1988-1989. Le nombre de refus 
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de travail a connu une baisse marquee au cours des deux annees 
suivantes, de sorte qu'il n'y a eu que 312 refus en 1990-199142. 

Le nombre de refus de travail motives par la crainte d'un danger pour 
la fonction de reproduction est encore plus difficile a estimer. Les donnees 
que possede l'Administration sur les refus qui sont objet d'enquetes ne 
revelent pas exactement la nature du dommage percu par le travailleur ou 
la travailleuse. Ces renseignements n'existent que lorsqu'il y a eu une 
decision a la suite d'une plainte pour les represailles par l'employeur, ou 
en cas d'appel d'un avis de l'inspecteur declarant le travail dangereux. 
Evidemment, ces cas ne constituent qu'une fraction encore plus reduite du 
nombre total de refus de travail, et it ne peut etre presume de facon 
satisfaisante qu'il s'agit la d'un echantillon representatif. Toutefois, c'est 
tout ce dont nous disposons a l'heure actuelle. 

Rares sont les cas de refus de travail qui soulevent des inquietudes 
sur les prejudices a la reproduction. Par exemple, dans le tableau de 49 
cas de refus compiles d'apres les Ontario Labour Relations Board Reports 
et les Labour Arbitration Cases, jusqu'en fevrier 1991, it ne figure pas un 
seul cas dans lequel le refus etait motive par un danger pour la repro-
duction'. Deux des cas declares ont decoule du refus oppose par des 
femmes enceintes qui ne voulaient pas travailler devant un ecran. Ces 
deux dossiers s'appuyaient sur le Code canadien du travail a une periode 
ou it renfermait encore l'exigence d'un danger immediat. Dans les deux 
cas, des inspecteurs ont juge qu'il n'y avait pas de peril imminent". Il a 
aussi ete decide que le travailleur ou la travailleuse qui persistait dans son 
refus apres le rapport de l'inspecteur n'etait plus protégé. II est probable 
que d'autres travailleurs et travailleuses de ressort federal qui ont refuse 
un travail apres cette decision aient de plus en plus de difficultes a etablir 
le caractere raisonnable de leur refus initial. 

La rarete des cas declares montre que le droit de refuser un travail 
dangereux n'est pas invoque par les travailleurs et travailleuses pour se 
proteger contre les dangers pour la reproduction. Un bon nombre de 
facteurs expliquent cette hesitation". Les normes utilisees pour evaluer le 
caractere raisonnable d'un refus d'execution d'un travail soulevent un 
certain nombre de problemes. 

Tout d'abord, du fait que nos connaissances sur les effets de l'expo-
sition a de nombreux agents physiques et substances sont si limitees, it 
serait difficile d'etablir l'existence de motifs raisonnables de croire a des 
dangers pour la reproduction. Les affaires concernant les ecrans consti-
tuent un bon exemple de la maniere dont sont traites les dangers non 
prouves. Plusieurs etudes epidemiologiques ont examine les consequences 
possibles d'un travail devant un ecran d'ordinateur sur I'issue d'une 
grossesse. La plupart de ces etudes n'ont demontre aucun lien entre 
l'exposition a un ecran d'ordinateur et l'avortement spontane. Cependant, 
certaines etudes ont note qu'un tel lien existait. L'exposition a des champs 
magnetiques a basse frequence, combine au stress psychologique et a des 
facteurs ergonomiques, ont ete proposes comme des causes possibles. Une 
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etude recente a ainsi demontre que des travailleuses exposees a de grandes 
quantites de champs magnetiques de frequences extremement basses au 
debut de leur grossesse pourraient voir augmenter leur risque d'avortement 
spontane.46  Compte tenu du degre d'incertitude face aux risques poses par 
les ecrans d'ordinateurs, it est peu probable que les femmes se sentiront 
confiantes de leur droit de refuser ce genre de travail. Le droit de refuser 
de travailler sera plus probablement exerce pour des dangers dej 
largement reconnus. 

Deuxiemement, si le refus de travailler est just& par un etat de 
vulnerabilite particulier (comme dans le cas d'un homme ou d'une femme 
qui envisage de concevoir un enfant), meme si cette pretention est 
reconnue47, la reparation n'est pas touj ours tits satisfaisante. A defaut 
d'un droit a un retrait preventif, ou a une indemnite compensatoire, la 
personne peut etre contrainte a choisir d'accepter le danger ou d'être mise 
en disponibilite. 

Enfin, si c'est la sante de la femme qui est menacee, du point de vue 
de sa fonction de reproduction, celle-ci aura moins de chances de se 
retrouver dans un contexte d'emploi oil son niveau de securite ou de 
soutien lui permet de surmonter sa crainte de represailles illegales. 
Comme it a ete mentionne auparavant, les femmes sont moins syndiquees 
que les hommes, et elles se trouvent en nombre disproportionne dans des 
emplois precaires. 

2.2 Droit de reaffectation preventive 
Ce n'est qu'au Quebec que les lois sur la sante et la securite conferent 

aux travailleurs et aux travailleuses le droit a une reaffectation preventive, 
ou a une indemnisation. Dans les autres provinces, les travailleurs 
peuvent avoir un droit limite a une indemnisation de prevention, conforme-
ment aux lois sur les accidents du travail. Le gouvernement federal envi-
sage actuellement une proposition visant a donner aux femmes enceintes 
le droit a une reaffectation preventive, conformement aux normes d'emploi 
prevues au Code canadien du travail. Nous discuterons de ce droit dans 
la section relative a. l'indemnisation des accidents du travail, de sorte que 
nous ne ferons que quelques commentaires a ce stade. 

En un sens, la legislation sur la reaffectation preventive donne aux 
travailleurs et aux travailleuses un type de droit different de celui de 
refuser le travail dangereux. Cette legislation porte essentiellement sur les 
cas de vulnerabilite particuliere. Les conditions qui sont insuffisamment 
dangereuses pour permettre aux travailleurs et travailleuses, en general, 
de refuser de s'exposer, peuvent toutefois etre dangereuses pour un certain 
groupe de personnes. PlutOt que de demander a l'employeur d'adapter le 
niveau de securite du travail aux personnes les plus vulnerables, la 
reaffectation preventive permet aux gens presentant certaines vulnerabilites 
d'être &places. En outre, le droit a l'autoprotection est mieux concu que 
le droit de refus de travailler, du fait que les travailleurs et travailleuses ont 
la possibilite d'être reaffectes ou d'être indemnises en consequence. Les 
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travailleurs qui exercent le droit prevu par la loi de refuser de travailler et 
qui ne peuvent pas faire l'objet d'une reaffectation a un travail non 
dangereux, ne sont pas l'objet d'une indemnisation pour leur perte de 
salaire. 

Le nombre important de femmes au Quebec qui exercent leur droit a 
l'autoprotection, lorsqu'elles sont enceintes ou lorsqu'elles allaitent, 
contraste vivement avec le nombre restreint de femmes dans d'autres 
provinces et territoires, qui refusent de travailler lorsqu'elles sont placees 
devant les memes dangers. Bien que certaines femmes en dehors du 
Quebec aient le droit, d'apres certaines conventions collectives, de 
demander d'être affectees a des taches sans danger, ces conventions ont 
une portee necessairement limitee. L'avantage d'une loi qui prevoit un droit 
a une reaffectation preventive est done double. D'une part, toutes les 
femmes qui travaillent en beneficient et, d'autre part, les femmes sont 
preparees a l'exercer. 

2.3 Le droit de mettre fin a un travail unilateralement 
En regle generale, la legislation canadienne sur la sante et la securite 

ne confere pas aux travailleurs et aux travailleuses, ou a leurs represen-
tants, le droit de mettre fin, de facon unilaterale, a un travail dangereux, 
en attendant une enquete par des inspecteurs. Bien entendu, ce resultat 
peut etre obtenu indirectement lorsque des groupes de travailleurs exercent 
tous ensemble leur droit individuel de refuser le travail dangereux. Un 
droit unilateral de mettre fin au travail permettrait, selon la maniere dont 
it est defini, a un representant de la sante et de la securite de decider pour 
les autres travailleurs que le travail est dangereux et ne devrait pas etre 
execute, ou aux travailleurs de prendre cette decision de facon collective 
pour eux-memes. L'avantage de ce systeme est que les travailleurs et 
travailleuses qui redoutent les represailles de leur employeur s'ils refusent 
d'executer un travail dangereux n'ont plus a le craindre. II est peut-etre 
plus facile de proteger un groupe de travailleurs ou un representant de la 
sante et de la securite. En outre, si les representants recevaient une 
formation particuliere, ils seraient sans doute mieux a meme que le 
travailleur moyen de reconnaitre les dangers. 

L'Ontario a recemment modifie ses lois sur la sante et la securite afin 
de permettre aux representants agrees des travailleurs et travailleuses et 
a ceux de l'employeur, moyennant une entente, d'ordonner que certains 
travaux dangereux ne soient plus executes. De meme, des dispositions ont 
ete adoptees pour que le travailleur ait le droit unilateralement de mettre 
fin a un travail dans des cas exceptionnels48. De meme, certaines 
conventions collectives ont permis aux representants de la sante et de la 
securite des travailleurs et travailleuses de mettre fin au travail 
unilateralement. 
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2.4 Résumé relattf au droit a l'autoprotection 
Le droit des travailleurs et des travailleuses de se proteger contre toute 

exposition a des dangers pour la reproduction est, a l'exception du Quebec 
en particulier, peu developpe et rarement utilise. Le droit de refuser de 
travailler sera seulement exerce par les travailleurs dont l'emploi est assez 
assure pour risquer une confrontation avec leurs employeurs et meme 
encore dans ce cas-la, l'issue est incertaine. Le droit a une reaffectation 
preventive ou a une indemnite compensatoire permet aux femmes enceintes 
et aux femmes qui allaitent de cesser de travailler, mais it n'est reconnu 
largement qu'au Quebec. Les hommes n'ont pas non plus de droit claire-
ment defini a une reaffectation preventive s'ils sont confrontes a des 
dangers pour la reproduction dans leur travail. Enfin, le droit des 
travailleurs, ou des representants formes de facon particuliere, a mettre fin 
unilateralement a un travail dangereux en attendant l'inspection par les 
fonctionnaires de la sante et de la securite n'est prevu que pour un tres 
petit nombre de cas. 

3. 	Le droit de participer 
Les travailleurs et travailleuses peuvent participer au systeme de 

responsabilite interne principalement par le biais des comites de sante et 
de securite. Dans certaines provinces, ces comites sont obligatoires dans 
toutes les entreprises qui depassent une certaine taille tandis que, dans 
d'autres, ils sont etablis de facon discretionnaire, ou exiges eventuellement 
par un fonctionnaire gouvernemental. Les comites sont bipartites et au 
moins la moitie des membres doivent etre des representants des tra-
vailleurs designes par les travailleurs ou par leur syndicat. Le comite a 
pour role, en general, de determiner les situations dangereuses, de mener 
les enquetes, de faire des recommandations a l'employeur en vue de Fame-
lioration de la sante et de la securite et d'etre consulte sur differents 
programmes et mesures eventuellement imposes par la loi. 

Dans certaines provinces, les employeurs sont tenus par la loi de 
cooperer avec le comite mixte et, en Ontario, l'employeur doit repondre aux 
recommandations par ecrit, soit par un calendrier pour ('application des 
mesures, soit par une explication a son rejet des recommandations. A 
l'exception du Quebec, les comites mixtes n'ont pas de pouvoir de decision. 
Au Quebec, le comite choisit le medecin chargé des services de sante au 
travail, approuve le programme de sante prepare par le medecin, decide, 
dans le cadre du programme de prevention des employeurs, du type de for-
mation et d'information devant etre diffuse et choisit les dispositifs de 
protection personnelle. Il n'existe pas de systeme dans la structure de 
responsabilite interne pour regler les desaccords entre les travailleurs et les 
employeurs. 

Il n'y a rien de special a la participation des travailleurs et 
travailleuses en ce qui concerne les dangers pour la reproduction lies au 
milieu de travail, de sorte que notre discussion sera breve. Les comites 
mixtes de sante et de securite constituent un moyen de discuter des 
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preoccupations relatives a la sante pour la reproduction liees au milieu de 
travail et les mesures pour les reduire. L'efficacite des comites mixtes pour 
l'amelioration des conditions de sante et de securite vane largement et, 
dans bon nombre de lieux de travail, leur fonctionnement pose de serieux 
problemeS49. 

Au niveau des structures, un probleme important lie au systeme de 
comites mixtes tient au fait qu'il est fonde sur la notion que les travailleurs, 
les travailleuses et les employeurs ont un interet commun a promouvoir la 
sante et la securite dans le milieu de travail. Ceci peut etre parfois le cas, 
mais il arrive que leurs interets divergent. Dans ce cas, les mecanismes du 
systeme de responsabilite interne deviennent un moyen de negocier des 
solutions. Mais, dans ce contexte, le pouvoir et la maniere dont il est 
reparti entre les parties sont importants. Robert Sass, l'un des promoteurs 
de la reforme canadienne du droit de la sante et de la securite dans les 
annees 1970, a critique le systeme de responsabilite interne canadien parce 
qu'il ne donnait pas aux travailleurs le pouvoir necessaire pour compenser 
la superiorite du pouvoir economique et du contrOle des employeurs sur 
l'entreprise". 

Bien que l'importance du pouvoir dans le milieu de travail fasse l'obj et 
de peu de reconnaissance explicite, il est generalement accepte que le 
systeme de responsabilite interne est plus efficace dans les entreprises 
syndiquees que dans les entreprises non syndiquees51. C'est la une recon-
naissance implicite du fait qu'en l'absence d'un minimum de securite 
d'emploi, les travailleurs et travailleuses n'ont pas de pouvoir et, en fait, ont 
peur d'agir. Outre ce niveau minimal de securite, ils ont besoin d'un 
pouvoir de negociation dans le systeme de responsabilite interne pour 
influer sur les decisions de l'employeur en ce qui concerne les points sur 
lesquels les parties sont en desaccord. 

A cause du desequilibre de pouvoir dans le systeme de responsabilite 
interne et de l'absence d'un mecanisme adequat de reglement des conflits, 
sa relation avec le systeme de responsabilite externe doit etre examinee 
pour que soft evaluee l'efficacite globale de la reglementation sur la sante 
et la securite. En particulier, il est important de comprendre dans quelle 
mesure le systeme de responsabilite externe contrOle, appuie et, au besoin, 
remplace le systeme de responsabilite interne. Nous reviendrons sur cet 
aspect dans le contexte de la discussion sur le role de la mise en 
application externe. 

En plus de la relation entre les systemes de responsabilite interne et 
externe, l'analyse au niveau institutionnel revele d'autres problemes. Une 
etude faite en Ontario a montre qu'en depit de leur perception des dangers 
dans le milieu de travail, les travailleurs et travailleuses se prevalaient 
rarement de leurs droits. Comme ils ne connaissent pas bien leurs droits 
et manquent d'assurance, en particulier, quand it s'agit de prouver, par 
leur experience, que le travail a une incidence sur la sante, les travailleurs 
ne semblaient pas en mesure de participer efficacement52. 
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L'un des principaux objectifs du mouvement syndical canadien a ete 
la formation des travailleurs et des travailleuses pour accroitre leur 
capacite de participation. Cet objectif a recu l'appui financier du gouver-
nement et des commissions des accidents du travail. Des dizaines de 
milliers de travailleurs canadiens sont passes par des programmes congus 
pour les familiariser avec leurs droits et avec les principes fondamentaux 
de sante et de securite. Le degre d'integration de la formation sur les 
dangers pour la reproduction dans les programmes de formation est 
variable. Par exemple, la Federation du travail de l'Ontario offre un 
certificat de base de 30 heures qui comprend sept cours imposes et trois 
cours a option. L'un des cours a option porte sur les dangers pour la 
reproduction et une introduction utile et claire sur le suj et a ete produite 
a cet effet. 

Les employeurs participent aussi a differents programmes de for-
mation, tout comme les gouvernements. Il peut s'agir de la diffusion de 
l'information sur differents dangers. En Alberta, par exemple, des 
directives medicales denuees de caractere obligatoire ont ete emises en ce 
qui concerne revaluation medicale de la femme enceinte, les dangers lies 
au milieu de travail pour la fecondite et les lignes de conduite pour le 
contrOle medical des travailleurs exposés au plomb. Ces publications 
semblent toutefois etre concues pour des specialistes de la sante". 

En regle generale, les travailleurs et travailleuses n'ont pas droit a leur 
plein salaire s'ils regoivent une formation de sante et de securite pendant 
les heures de travail. Certaines provinces, notamment l'Ontario et le 
Quebec, prennent des dispositions pour que les representants agrees des 
travailleurs recoivent de la formation dans le cadre de leur emploi 
remunere. 

Enfin, nous pourrions nous demander pourquoi les comites mixtes 
sont eventuellement moms efficaces pour traiter des dangers pour la 
reproduction que pour les autres dangers. La reponse est necessairement 
d'ordre conjectural, mais tel pourrait etre le cas. L'experience montre que 
les comites mixtes de sante et de securite sont mieux a meme de traiter de 
la securite que de la sante. Ceci est en particulier lie au fait que les 
dangers pour la securite sont plus faciles a &teeter et que les travailleurs 
et travailleuses ont besoin de plus de formation pour sentir qu'ils ont la 
competence technique de soulever des questions sur la maniere dont la 
sante est protegee dans leurs milieux de travail. Il arrive souvent aussi que 
les preoccupations concernant la securite peuvent etre plus facilement 
reglees par des mesures de gestion pour la remise en ordre interne ou des 
autres activites relativement peu coUteuses. L'elimination, la reduction ou 
le contrOle des dangers pour la sante peuvent imposer des mesures plus 
importantes, notamment des changements coliteux dans le processus de 
production. En outre, comme les comites de sante et de securite n'ont pas 
besoin d'etre consultes par les employeurs au stade de la planification, ils 
essaient souvent de corriger ou de reduire les dangers inherents aux 
decisions de l'employeur en matiere technique ou pour la production. Les 
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dangers pour la reproduction sont habituellement lies davantage a la sante 
qu'd la securite et, par consequent, les comites mixtes ont des difficultes 
les maitriser. Enfin, dans la mesure ou les connaissances sur les dangers 
pour la reproduction sont moires bien developpees et moms largement 
diffusees que celles qui concernent les autres dangers pour la sante, it y a 
moires de chances que des mesures preventives efficaces soient prises par 
le biais du systeme de responsabilite interne. 

C. Systeme de responsabilite externe 

1. 	La reglementation des substances, agents et conditions de nature 
dangereuse 
Un organisme externe dote d'un mandat visant a proteger les tra-

vailleurs et travailleuses contre les dangers causes par des substances, des 
agents et des conditions pourrait adopter differentes methodes, 
notamment : 1) reduire l'utilisation des substances dangereuses dans les 
milieux de travail par des mesures de contrOle au depart afin d'empecher 
l'introduction du danger dans ces endroits (ceci serait habituellement lie 
aux tests exiges a la partie qui cherche a introduire une nouvelle substance 
ou un nouvel agent) et par le biais de mesures qui exigent la verification et, 
en fin de compte, l'elimination des dangers existants dans le milieu de 
travail; 2) la conception de mesures de contrOle qui imposent des initiatives 
particulieres a prendre pour reduire l'exposition des travailleurs a des 
dangers dans leurs milieux de travail; 3) des mesures de contrOle de 
l'exposition qui stipulent le degre maximal d'exposition qu'un travailleur 
peut recevoir. La troisieme methode est celle qui a ete adopt& par les 
autorites de reglementation au Canada en matiere de sante et de securite, 
pour ce qui est des substances dangereuses. Les autorites ont seulement 
utilise la deuxieme methode, a l'occasion, pour certains dangers pour la 
sante et la securite. La premiere methode est raiment utilisee. 

Dans cette section, nous nous concentrerons sur la reglementation des 
substances et agents physiques dangereux, plus particulierement du point 
de vue des dangers qu'ils representent pour la reproduction. 

1.1 L'usage de mesures de reduction et de verification 
Les mesures de reduction visent a empecher l'introduction de 

nouveaux dangers ou de dangers plus serieux dans le milieu de travail et 
a reduire ou a eliminer les dangers déjà presents. Le premier objectif 
pourrait etre atteint si l'on exigeait des personnes qui introduisent les 
nouvelles substances, ou les nouveaux agents, procedes ou conditions, 
d'obtenir une autorisation prealable aupres de l'autorite reglementaire. 
Cette autorisation ne serait accordee qu'une fois que le requerant aurait 
fourni suffisamment de renseignements pour determiner qu'il n'y avait pas 
de danger lie a l'utilisation. Il faudrait proceder a differents types de 
verification pour obtenir les renseignements indispensables a une decision. 
Quant aux substances déjà utilisees, des dispositions pourraient etre prises 
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pour imposer que si leurs proprietes sont inconnues, les substances soient 
testees, et eventuellement bannies si elles posent des dangers pour la sante 
des personnes. 

1.1.1 	Nouvelle selection des substances — limitation 
Comme it a ete dit pour le droit de savoir, le SIMDUT n'impose pas la 

verification des substances actuellement utilisees ou des nouvelles 
substances. Toutefois, it existe des dispositions dans la Loi canadienne sur 
La protection de Venvironnement qui, lorsqu'elles seront appliquees, 
institueront un systeme national de selection des nouvelles substances au 
Canada'. D'apres cette loi, it sera illegal de fabriquer ou d'importer des 
nouvelles substances tant que des renseignements precises par voie regle-
mentaire n'auront pas ete fournis au ministre et qu'une periode deva-
luation n'aura pas expire. Si, apres verification, on soupconne qu'une 
substance est toxique, le ministre pourra permettre sa fabrication ou son 
importation sous reserve de certaines conditions, interdire sa fabrication 
ou son importation, ou encore demander davantage de renseignements. 

Les reglements de mise en application de ces dispositions sont 
actuellement rediges, et ils devraient etre publies dans la Gazette, partie I, 
cet automne. La plus recente ebauche, qui a fait l'objet d'une discussion 
a une rencontre de responsables en decembre 1991, enonce les exigences 
relatives a l'avis. A noter particulierement l'importance et le type de 
verification qui sera exigee. Cette verification dependra de la quantite de 
substances a importer ou a fabriquer et d'un certain nombre d'autres 
facteurs portant sur l'utilisation (par exemple, intermediaire lirnite au 
chantier, exportation, etc.). Pour les substances visees aux annexes 1 et 
4, aucune verification n'est exigee. Pour celles qui sont visees a l'annexe 
2, des donnees devront etre fournies sur un test de toxicite aigue sur les 
mammiferes et sur un test du caractere mutagene in vitro. Pour les 
substances visees par l'annexe 3, it faudra fournir les donnees de deux 
tests sur la toxicite aigue pour les mammiferes, d'un test sur la toxicite 
doses repetees pour les mammiferes, sur une periode d'au moins 28 jours, 
et deux differents tests sur les mammiferes, un in vitro et un in vivo, pour 
verifier le caractere mutagene. 

En apparence, les exigences envisagees pour la verification ne seront 
pas suffisantes pour determiner les effets teratogenes, le cas echeant, des 
nouvelles substances. Des experts competents devraient toutefois exa-
miner les protocoles et faire les recommandations appropriees pour garantir 
que les dangers pour la fonction de reproduction ne soient pas negliges 
dans cette importante initiative. 

Reste a savoir dans ce regime quelles mesures it faudra prendre 
lorsque l'on soupconne, apres une evaluation, qu'une substance est 
toxique. Le ministre se voit donner une gamine d'options mais aucune 
ligne de conduite sur la maniere d'exercer son pouvoir, au-dela d'une 
declaration generale dans le preambule. L'interdiction n'est peut-etre pas 
toujours la meilleure solution, surtout lorsqu'une nouvelle substance est 
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utilisee pour remplacer une substance encore plus toxique dela utilisee. 
Neanmoins, si l'on veut pouvoir reduire le danger, ou reliminer, it faut que 
les avis soient formules principalement en fonction de cette preoccupation, 
et non pas en fonction de considerations economiques. 

Un certain nombre de provinces sont aussi dotees de dispositions 
legislatives de sante et de securite qui pourraient etre utilisees pour 
empecher l'introduction de nouvelles substances dangereuses dans le lieu 
de travail, ou pour eliminer celles qui s'y trouvent actuellement. L'Ontario 
impose une exigence obligatoire d'avis avant la commercialisation pour la 
fabrication, la distribution ou la fourniture de nouveaux agents biologiques 
et chimiques55. Lorsque le directeur estime que le nouvel agent peut mettre 
en danger la sante ou la securite des travailleurs et des travailleuses, it est 
tenu d'ordonner une evaluation aux frais du fabricant ou du distributeur, 
evaluation pouvant comporter un test obligatoire. La loi ne precise pas les 
mesures a prendre si revaluation revele que l'utilisation d'une substance 
serait eventuellement dangereuse pour la sante des travailleurs, mais l'on 
presume que la connaissance du danger permettrait au directeur 
d'ordonner de facon specifique a l'entreprise, en vertu de l'article 33, de ne 
pas utiliser la substance, ou d'en limiter ou d'en restreindre l'utilisation, ou 
encore d'imposer des conditions a son utilisation. De plus, la substance 
pourrait etre designee eventuellement par voie de reglement55. 

Jusqu'a present, un total de 819 avis ont ete recus, soit une moyenne 
de 68 par an. Le personnel du ministere examine ces avis pour determiner 
si une evaluation par l'employeur est necessaire. Aucun employeur n'a 
cependant jamais ete tenu de proceder a une evaluation a cause dune 
preoccupation particuliere au sujet des dangers potentiels pour la repro-
duction. Il est clair que ce mecanisme n'est pas aussi bien concu que le 
Reglement sur l'avis pour les nouvelles substances qui impose que des 
donnees de verification soient fournies au ministre de facon a ce qu'il 
puisse proceder a sa propre evaluation d'apres des renseignements 
adequats. Au Quebec, la Commission de la sante et de la securite du 
travail (CSST) a le pouvoir d'instituer un regime de verification prealable 
obligatoire, mais elle ne l'a pas fait57. 

1.1.2 	Verification et elimination des dangers dans le milieu de travail 
Bien que certaines provinces seulement aient le pouvoir de regle-

menter l'introduction de nouvelles substances et de nouveaux agents dans 
le milieu de travail, elles ont toutes le pouvoir de reglementer les dangers 
une fois qu'ils se presentent. Dans l'ensemble, elles exercent ce pouvoir 
lorsqu'elles fixent les niveaux maximums d'exposition. Nous examinerons 
cette question ulterieurement. Nous souhaiterions discuter ici rapidement 
de l'existence du pouvoir d'ordonner des tests et d'interdire l'utilisation de 
substances ou d'agents déjà utilises. 

Seules quelques provinces ont le pouvoir d'ordonner a l'employeur de 
proceder a des tests sur la toxicite des substances déjà utilisees dans les 
lieux de travail. Par exemple, en Ontario, les inspecteurs peuvent 
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demander aux employeurs d'executer des tests a leurs propres frais pour 
determiner si une substance est dangereuse58. De facon plus generale, les 
inspecteurs dans la plupart des provinces peuvent proceder aux tests eux-
memes, ou obtenir l'aide d'experts pour le faire. 

En ce qui concerne le pouvoir d'interdire l'utilisation continue de 
substances ou d'agents dangereux, it n'est pas stir que les inspecteurs en 
soient dotes. Lorsqu'ils decident qu'il existe un danger illicite, ils peuvent 
emettre des avis de conformite et, dans la plupart des provinces, ordonner 
l'arret des travaux lorsque la violation pose un danger immediat pour le 
travailleur ou la travaillleuse. Toutefois, it est peu probable qu'en l'absence 
d'une disposition expresse dans la loi ou dans le reglement qui interdise 
l'utilisation d'une substance, l'inspecteur ait le pouvoir d'emettre un avis 
d'interdiction de cette substance. 

En Ontario, le directeur a le pouvoir d'interdire l'utilisation d'une 
substance toxique, meme en l'absence d'un reglement en vigueur qui 
impose une telle interdiction. L'avis du directeur ne s'applique toutefois 
qu'd ce lieu de travail. Au Quebec, un pouvoir identique est confere a la 
CSST, mais elle peut emettre une ordonnance d'application generale59. En 
Ontario, ce pouvoir est rarement utilise et ne l'a jamais ete pour interdire 
une substance a cause des dangers qu'elle presente pour la reproduction 
humaine. 

Toutes les provinces ont le pouvoir de faire des reglements pour 
contrOler les substances toxiques et les agents dangereux dans le milieu de 
travail, notamment par leur interdiction. Comme nous l'avons mentionne 
auparavant, it est rare que 	procede par voie d'interdiction et, a notre 
connaissance, aucune mesure de cet ordre n'a jamais ete prise dans le cas 
de dangers pour la reproduction. 

Enfin, nous devrions signaler que le gouvernement federal a adopte 
une politique de substitution obligatoire. D'apres ces dispositions, les 
employeurs n'ont pas le droit d'utiliser une substance dangereuse dans le 
milieu de travail s'il est raisonnablement pratique d'y substituer une 
substance inoffensive ou moins dangereuse. It convient d'etudier 
davantage la portee de ce reglement et de sa mise en application et la 
question de savoir s'il a déjà ete utilise pour reduire la presence de dangers 
pour la reproduction. 

1.2 La reglementation du contrOle de la conception 
La reglementation du contrOle de la conception constitue une option 

qui peut etre utilisee une foil qu'il a ete determine que l'utilisation de 
substances, agents, conditions ou procedes dangereux est autorisee. C'est 
une autre strategie de reglementation des dangers dans le milieu de travail 
a laquelle it est possible d'avoir recours. Les reglements sur le contrOle de 
la conception donnent, par exemple, aux employeurs des directives claires 
sur les mesures de contrOle a adopter. II peut s'agir eventuellement de 
dispositions sur l'isolation, la fermeture, la ventilation, les pratiques de 
travail, etc. A la difference des limites d'exposition ou des reglements sur 



208 Questions d'ordre ethique et juridique liees aux NTR 

le rendement, les mesures de contrOle de la conception ne precisent pas de 
resultat mesurable a. obtenir et laissent dons l'employeur libre de deter-
miner les modalites d'action. Ces mesures visent plutOt les pratiques de 
travail de l'employeur. 

Ce type de reglement est utilise, dans une certaine mesure, pour la 
securite de la construction, des mines et de l'industrie. Leur utilisation en 
ce qui concerne les substances toxiques a toutefois rencontre beaucoup 
d'opposition malgre les caracteristiques interessantes que ces reglements 
peuvent offriel . En particulier, les reglements sur la conception sont plus 
faciles a faire appliquer parce que les cas de violation peuvent souvent etre 
detectes visuellement. Dans la mesure oii les mesures de contrOle d'inge-
nierie instituees font disparaitre le danger a sa source, le taux de protection 
est probablement superieur a ce que donne la reglementation des limites 
d'exposition. En outre, etant donne le caractere incertain des effets de 
l'exposition aux substances, de facon isolee ou de facon combinee, et le defi 
qui consiste a elaborer des niveaux d'exposition appropries pour le vaste 
nombre de produits chimiques et de combinaisons chimiques qui existent 
dans les milieux de travail, une reglementation generale de la conception 
pourrait constituer une option plus souhaitable. 

La resistance provient d'un certain nombre de preoccupations, 
notamment le fait que les normes de conception constituent une plus 
grande ingerence dans le pouvoir de gestion que les normes de rendement. 
Les normes de rendement permettent aux employeurs de determiner 
comment observer le reglement, tandis que les normes de conception 
precisent quelles mesures ils doivent prendre. En outre, d'aucuns 
soutiennent que les normes de conception introduisent des contraintes qui 
empechent l'innovation et qui peuvent, a. long terme, entrainer une hausse 
des cofits et une diminution de la securite. Etant donne la vaste gamme 
de circonstances dans lesquelles des substances dangereuses sont uti-
lisees, it pourrait aussi etre extremement difficile d'elaborer des normes de 
conception appropriees. 

Dans la mesure ou les reglements sur les substances toxiques au 
Canada renferment des specifications de conception, it s'agit de stipulations 
extremement generales qui imposent peut-etre que le materiel de protection 
personnelle ne soit utilise que lorsque les mesures d'ingenierie ou autres 
mesures de contrOle ont prouve leur inefficacite. C'est la reglementation 
qui a ete faite, par exemple, en Ontario, sur le plomb. 

1.3 Normes de rendement — limites d'exposition 
La maniere la plus courante de reglementer les substances et les 

agents dangereux dans le milieu de travail consiste a permettre aux 
employeurs de decider ce qu'ils veulent utiliser et comment l'utiliser et a 
n'imposer de limites d'exposition que s'il est demontre par la suite que les 
travailleurs et travailleuses sont en danger de ce fait. Autrement dit, la 
reglementation par le biais des normes de rendement vise a reagir apres 
coup et a donner aux employeurs le plus de liberte possible de decider ce 
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qu'ils peuvent produire et comment le faire, et aussi la maniere de reduire 
aux limites prescrites par la loi l'exposition aux dangers qu'ils ont 
introduits. 

Une telle attitude, en particulier lorsqu'elle est la plus repandue, n'est 
pas sans soulever de doutes. Le volume meme de substances et agents 
potentiellement dangereux utilises dans le milieu de travail pose un defi 
considerable aux autorites de reglementation. La tache devient enorme si 
l'on envisage toutes les combinaisons possibles, ainsi que leur potentiel 
d'interaction et de synergie. Souvent le caractere dangereux de l'exposition 
est tres incertain sur le plan scientifique et, si le danger est prouve, le 
niveau de danger aux differents degres d'exposition est, lui aussi, incertain. 
La question de savoir a qui incombe le fardeau de l'incertitude est un 
probleme crucial dans le processus d'etablissement des normes, tout 
comme la question du niveau de danger que le reglement devrait viser. En 
general, seule l'exposition a l'air fait l'objet de reglementation, de sorte que 
les autres types d'exposition ne sont pas reglementes, par exemple, le 
contact par la peau et l'ingestion. Les limites d'exposition sont habi-
tuellement exprimees en moyennes ponderees en fonction du temps et leur 
application ne peut etre verifiee que par un contrOle coliteux d'echantillon 
d'air". 

PlutOt que d'approfondir les problemes de la fixation des normes en 
general, nous nous concentrerons sur l'utilisation de cette methode pour 
reglementer les dangers pour la reproduction. II faudra toutefois evoquer 
un certain nombre de ces questions plus generales en cours de route. 

1.3.1 	Normes adoptees 
Bon nombre des normes canadiennes sur l'exposition sont fixees 

d'apres des seuils etablis par l'American Conference of Governmental 
Industrial Hygienists (ACGIH), lequel, malgre son nom, est un organe prive 
de benevoles qui regroupe des fonctionnaires, des cadres de l'industrie et 
des universitaires. Les seuils de l'ACGIH ont notamment ete utilises en 
Nouvelle-Ecosse, oil ils ont ete adoptes dans la loi comme des normes 
imposees en 1976. L'Ontario a emboite le pas, en 198663. D'autres 
provinces, comme la Colombie-Britannique, se servent seulement de ces 
lignes directrices de l'ACGIH sans les avoir integrees de facon officielle dans 
leurs reglements. 

Le fait de s'en tenir aux seuils de l'ACGIH a ete serieusement remis en 
question par un certain nombre d'etudes recentes qui ont revele que les 
entreprises avaient exerce des pressions illegitimes dans l'elaboration de 
ces normes. De plus, l'information scientifique et medicale d'apres laquelle 
bon nombre de normes ont ete etablies s'est revelee inadequate, et il a ete 
demontre que la correlation des seuils avec les etudes bien documentees 
qui indiquaient des effets nefastes sur la sante etait mal faite. La meme 
etude a montre toutefois une forte correlation avec les limites d'exposition 
declarees dans l'industrie au moment ou les limites ont ete adoptees64. En 
consequence, il est permis de douter de l'assertion qui se trouve dans 
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l'introduction du livre de documentation sur les seuils de 1'ACGIH, a savoir 
que ces seuils representent des conditions auxquelles Von estime que 
pratiquement tous les travailleurs seront exposés de facon repetee, jour 
apres jour, sans en subir d'effets nefastes pour leur sante65  N. (Traduction) 
En realite, une autre etude de la methode utilisee par 1'ACGIH pour regle-
menter les substances cancerigenes a conclu que les limites d'exposition 
recommandees avaient ete fixees en fonction du danger compare, avec l'idee 
que la mortalite due au travail dans les industries qui presentent des 
dangers moyens etait acceptable66. 

Il est difficile pour nous de determiner dans quelle mesure les seuils 
ont ete concus pour proteger la sante de la fonction reproductive; il faudrait 
peut-etre qu'une etude independante soit menee par des chercheurs ayant 
les competences requises. Toutefois, un certain nombre d'observations 
rapides pourraient presenter une certaine utilite. Tout d'abord, l'ACGIH 
reconnait que l'exposition aux niveaux qu'elle recommande ne protegera 
pas tous les travailleurs et travailleuses. Cet organisme reconnait que la 
vulnerabilite differe selon les personnes et que les seuils d'exposition 
recommandes ne visent pas a proteger les personnes les plus sensibles. 
Dans la mesure ou certains travailleurs sont plus sensibles dans certaines 
phases particulieres de leur cycle de reproduction (par exemple, les 
hommes ou les femmes qui envisagent de concevoir, ou les femmes 
enceintes), il est probable que l'exposition aux seuils de l'ACGIH ne les 
protegera pas de facon suffisante. 

Par ailleurs, au fur et a mesure que la recherche se poursuit sur les 
dangers pour la reproduction, ceux-ci sont de plus en plus mentionnes 
dans la documentation sur les seuils. Par exemple, la documentation fait 
reference aux etudes effectuees sur les animaux qui revelent des effets pour 
la reproduction ou pour la croissance. Elle renvoie aussi a des etudes sur 
la genotoxicite et a toute etude sur l'homme qui revele des dangers pour la 
reproduction. Il s'agit la d'une evolution positive. 

Toutefois, il est souvent difficile de determiner dans quelle mesure les 
seuils correspondent aux dangers suggeres par les etudes de la documen-
tation, en particulier lorsque les dangers pour la reproduction sont mis en 
evidence par des etudes sur les animaux. Par exemple, en ce qui concerne 
le benomyle, la documentation fait valoir que deux recents articles ont 
mentionne sept etudes sur les animaux oU il est fait etat d'effets sur la 
reproduction ou la croissance. L'ACGIH a recommande un niveau d'exposi-
tion de 10 mg/m3, en depit du fait que le NIOSH avait rejete cette norme 
d'exposition comme etant inadequate pour proteger contre certains effets 
riefastes a la reproduction. Dans le cas du disulfure de carbone (CS,), 
l'ACGIH fait etat d'effets pour la reproduction tels que rapportes dans des 
etudes sur les animaux et sur les etres humains. Toutefois, elle maintient 
ses limites recommandees d'exposition a 10 mg/m3, en &pit du fait que 
l'Occupational Safety and Health Administration (OHSA) a reduit sa limite 
a 4 mg/m3  pour proteger les axes humains contre les effets du CS, sur le 
systeme cardiovasculaire, neurologique ou reproductif et qu'elle etait prete 
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a abaisser davantage le seuil, n'eut ete la preuve de I'impossibilite de le 
faire. 

En résumé, it ne peut etre presume que les seuils de l'ACGIH 
protegent les travailleurs et les travailleuses contre les dangers pour leur 
sante, en general et encore moms en ce qui concerne les dangers pour la 
reproduction. 

1.3.2 	Normes canadiennes 
Les autorites de reglementation canadienne sur la sante et la securite 

au travail n'ont produit que quelques normes originales. Dans l'ensemble, 
elles ont adopte les normes de l'ACGIH. Nous examinons ci-dessous 
quelques-unes des initiatives locales qui ont port& du moires en partie, sur 
la lutte contre les dangers pour la reproduction. 

a) 	La reglementation sur le plomb en Ontario 
En Ontario, la reglementation sur le plomb est l'une des normes de la 

sante au travail les plus controversees et les plus largement commentees 
au pays. La raison en est que le Code de surveillance medicale a adopte un 
seuil de tolerance du plomb dans le sang plus bas pour les femmes en age 
de procreer, et ce, afin de preserver le developpement du fcetus. En regle 
generale, les travailleurs et travailleuses devaient etre retires de toute 
exposition au plomb lorsque le niveau de plomb dans leur sang depassait 
les 0,70 mg/1, mais pour les femmes fertiles, le seuil avait ete abaisse 
0,40 mg/l. Les travailleurs deplaces avaient cependant droit a une 
indemnisation au titre des accidents du travail. De plus, les femmes 
etaient priees d'aviser leurs employeurs quand elles tombaient enceintes. 
Leur medecin devait alors les conseiller, elles et l'employeur, afin de savoir 
s'il y avait lieu de les reaffectater pour eviter toute autre exposition au 
plomb67. 

Le reglement fait l'obj et d'une discussion approfondie par Swinton et 
Tuohy68. La proposition initiale du ministere du Travail etait d'adopter la 
ligne de conduite de l'ACGIH a titre de reglementation, du fait que la preuve 
de l'incapacite causee aux travailleurs et travailleuses a ce niveau n'etait 
pas concluante, notamment la preuve d'un prejudice pour la reproduction. 
Les syndicats ont reagi de fawn negative et ont signale un certain nombre 
d'effets sous-cliniques et d'effets nefastes sur le systeme reproducteur de 
l'homme et de la femme, y compris des effets teratogenes et toxiques pour 
le fcetus. Le ministere a reconnu que ces remarques sur les effets tera-
togenes du plomb etaient valables, et a adopte des seuils de tolerance en 
deux etapes, comme it a ate explique plus haut. Quant aux autres ques-
tions, notamment celle de I'effet du plomb sur le systeme reproducteur de 
l'homme et de la femme, le ministre a conclu que la preuve n'etait pas assez 
peremptoire pour justifier d'autres mesures de reglementation. 

Lorsque le ministere s'est ainsi prononce, il a non seulement empeche 
toute discussion et debat sur les incidences de son choix du retrait en deux 
etapes, mais it a aussi omis de considerer s'il serait faisable d'ameliorer la 
protection pour tous les travailleurs. Il est clair que le ministere faisait 
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porter le fardeau de la preuve a ceux qui voulaient reduire les niveaux 
actuels d'exposition et n'acceptait pas que cette preuve soit faite a l'aide de 
tests montrant un danger pour les animaux. 

On ne sait pas dans quelle mesure la reglementation a entraine le 
retrait des femmes de toute situation d'exposition au plomb. Il est 
interessant de noter que le Nouveau-Brunswick, qui a aussi des seuils de 
tolerance inferieurs pour l'exposition au plomb des femmes en age fecond, 
rapporte que ces mesures n'ont jamais ete appliquees. On ne salt pas si 
la raison en est que les femmes ne travaillent pas dans des endroits ou 
elles sont exposees au plomb, ou si c'est parce que les niveaux d'exposition 
ont ete reduits au point que le seuil de tolerance inferieur n'est pas atteint. 

b) 	Normes federales sur les radiations 
L'historique d'une protection particuliere pour les femmes dans ce 

domaine remonte a 1960, lorsque la Commission du contrOle de l'energie 
atomique a promulgue pour la premiere fois le reglement sur la sante et la 
securite visant les travailleurs et travailleuses de l'energie atomique69. Les 
employeurs ne pouvaient pas employer de personnes agees de moires de 
18 ans, de femmes enceintes, ou quiconque dont la sante rendait 
indesirable son emploi dans le secteur de l'energie atomique. Des seuils de 
tolerance au plomb ont aussi ete etablis; ils ne creaient pas de discri-
mination entre les hommes et les femmes. 

Ce n'est qu'en 1974 que l'exclusion des femmes enceintes a pris fin et 
qu'elle a ete remplacee par des seuils de tolerance qui etablissaient une 
distinction entre les travailleurs en general, les femmes fertiles et les 
femmes enceintes. Pour les travailleurs en general, la dose permise etait 
de 3 rem par trimestre et de 5 rem par an. Pour les femmes fertiles, 
l'exposition trimestrielle etait reduite a 1,3 rem, tandis que la dose armuelle 
demeurait a 5 rem. Toutefois, la dose pour l'abdomen ne devait pas 
exceder 0,2 rem pour chaque periode de deux semaines et, une fois qu'un 
employeur savait qu'une femme etait enceinte, la dose permise ne devait 
pas exceder 1 rem pour le restant de la grossesse'. Pour que cette norme 
soit respectee, les employeurs avaient decide d'exclure les femmes fertiles, 
ce qui a donne lieu a des plaintes fondees sur les droits de la personne et 
a du g lobbying d'oil des modifications subsequentes a la reglementation 
en 1985. La protection particuliere des femmes fertiles a ete abrogee et 
remplacee par une obligation pour les femmes d'informer leur employeur 
de leur etat de grossesse. Cette regle entrainait l'obligation pour 
l'employeur d'assurer que l'exposition n'excedait pas 1 rem pendant le 
restant de la grossesse et que la travailleuse n'accumulerait pas 
d'exposition a un taux de plus de 0,06 rem par quinzaine71. 

Il n'a pas ete verifie dans quelle mesure ces reglements ont entraine 
le &placement des femmes du lieu de travail. A cet egard, toutefois, il est 
interessant de noter que le Nouveau-Brunswick, a l'instar de nombreuses 
autres provinces, est dote de normes de protection contre les radiations qui 
fixent des limites particulieres pour les femmes fertiles, mais que cette 
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province ne signale aucun cas o1i une femme a ete retiree de son travail de 
ce fait. 

c) Discussion 
Comme it a ete explique initialement, la plupart des seuils d'exposition 

proviennent des recommandations de 1'ACGIH. Sur les normes etablies au 
Canada, mises a part celles qui portent sur le plomb et les radiations, rares 
sont celles qui comportent des dispositions explicites pour les dangers 
relatifs a la reproduction. En fait, la seule autre substance reglementee, en 
partie, a cause du danger pour la reproduction, est le mercure dans la 
province de l'Ontario. Au lieu d'adopter un systeme de retrait en deux 
&tapes, le ministere s'est contente de noter dans le Code de surveillance 
medicale que l'exposition des femmes fertiles devrait etre limitee a un 
minimum72. 

Dans les rares cas oil les fonctionnaires de la sante et de la securite 
ont reglemente des substances a cause de leur danger pour la reproduc-
tion, ils l'ont fait pour proteger le fcetus. En outre, la protection devait etre 
obtenue, non pas par la diminution des taux d'exposition pour tous les 
travailleurs, mais seulement pour le porteur du fcetus, c'est-d-dire la 
femme. Les critiques ont fait remarquer avec raison les difficultes que 
souleve cette strategie, du point de vue de l'egalite. Les employeurs sont 
ainsi portes a ne pas engager de femmes a cause des coots de surveillance 
plus eleves qui pourraient etre subis si elles tombent enceintes, ou s'il faut 
les reaffecter a un autre travail, ce qui cree une desorganisation du travail, 
alors qu'il n'en est pas de meme pour les hommes. Un autre facteur de 
dissuasion se produit si les employeurs doivent supporter les frais 
d'indemnisation des femmes deplacees de leur travail. 

De facon plus generale, l'insistance sur le fcetus tend a renforcer l'idee 
selon laquelle le fcetus aurait des interets distincts de ceux de sa mere, et 
l'Etat et l'employeur auraient un interet legitime a intervenir dans la vie de 
la mere pour proteger le fcetus. Cette attitude tend a detourner l'attention 
du rOle de l'employeur dans la creation initiale du danger. Dans la mesure 
oil la reglementation vise a proteger la sante des parents, du point de vue 
de la reproduction, c'est seulement le caractere vulnerable des femmes qui 
semble vise. Il est fait fi du rOle reproducteur des hommes et de la preuve 
de plus en plus patente que l'exposition des peres dans les lieux de travail 
peut entrainer des malformations congenitales dans la progeniture73. 

L'insistance sur la discrimination a aussi detour& l'attention d'une 
preoccupation tout aussi inquietante, a savoir le defaut de la reglemen-
tation de proteger de facon adequate la sante des hommes et des femmes 
pour la reproduction. Les autorites reglementaires partent de l'hypothese 
selon laquelle les niveaux actuels d'exposition dans la grande industrie sont 
acceptables jusqu'a preuve du contraire. A cause du manque de donnees 
sur l'effet de l'exposition a la plupart des substances, du point de vue de la 
reproduction humaine, it est difficile de se &charger du fardeau de la 
preuve implicite, et les travailleurs et travailleuses doivent donc supporter 
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le danger de l'incertitude. Nous avons evoque cette preoccupation dans le 
cadre des seuils de l'ACGIH. A ce stade, nous pourrions rapidement 
souligner l'importance de cet etat de fait pour la reglementation locale. 

Nous avons fait remarquer qu'en ce qui concerne le plomb, l'Ontario 
a pris des mesures pour proteger le foetus, mais n'a pas trouve suffi-
samment convaincante la preuve d'un prejudice pour le systeme de repro-
duction de l'adulte. Toutefois, l'Organisation mondiale de la sante a 
recommande une limite de 0,40 mg/1 pour les hommes et les Etats-Unis et 
le Royaume-Uni ont recommande une norme de sante publique au niveau 
de 0,25 mg/174. Pour le mercure, le ministere a declare qu'il n'avait pas 
suffisamment de renseignements concernant les effets, sur les enfants, de 
l'exposition a de faibles niveaux de mercure durant une longue periode et, 
pour cette raison, n'avait pas recommande un niveau plus bas pour la 
reaffectation des femmes enceintes a d'autres taches75. Quanta la norme 
sur le chlorure de vinyle, le ministere a estime que la preuve d'une 
association entre l'exposition et les malformations congenitales chez les 
enfants n'etait pas suffisante pour justifier des mesures reglementaires76. 
L'Ontario a aussi reglemente d'autres facteurs de danger connus ou soup-
connes pour la reproduction, notamment l'arsenic, le benzene et l'oxyde 
d'ethylene. Aucun effort n'a ete fait de facon precise pour empecher le 
prejudice a la reproduction qui resulte de l'exposition a ces substances'''. 

En résumé, la maniere actuelle dont les normes sont fixees en matiere 
de danger pour la reproduction presente des lacunes a deux egards impor-
tants. Tout d'abord, on ne peut pas presumer a bon droit que les normes 
actuelles protegent la sante pour la reproduction. Deuxiemement, dans la 
mesure ou les dangers pour la reproduction donnent lieu a des mesures 
reglementaires, les questions d'egalite ne sont pas suffisamment etudiees. 

1.4 Evolution recente 
Des changements ont recemment eu lieu dans la maniere dont sont 

elaborees les normes sur la sante et la securite et les principes qui 
devraient les gouverner. Par exemple, l'Alberta a recemment institue un 
processus d'examen regulier et de modification des limites d'exposition au 
travail qui vont au-dela de l'acceptation courante des seuils recommandes 
par l'ACGIH. Le processus fait intervenir les entreprises, les syndicats et 
les universitaires et impose que tous les effets potentiels pour la sante 
soient examines, notamment la toxicite pour le foetus et le prejudice a la 
reproduction. Le groupe d'etude s'oriente vers des principes qui favorisent 
l'adoption de seuils susceptibles de proteger le secteur de la main-d'oeuvre 
le plus vulnerable. Les reglements n'ont cependant pas ete modifies pour 
traiter cette question de facon particuliere. 

A noter aussi certains developpements recents en Ontario. Face a 
l'insatisfaction des syndicats a cause du processus de reglementation des 
substances designees, en 1987, le gouvernement a institue le Comite mixte 
des substances dangereuses dans le milieu de travail. Il s'agit d'un comite 
mixte preside par un representant du ministere du Travail. Ce comite n'a 
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pas le pouvoir de promulguer des reglements, mais les recommandations 
qu'il fait au gouvernement ont beaucoup de poids. Un accord a ete conclu 
pour que les seuils d'exposition soient abaisses au taux le plus bas etabli 
par les pays qui fixent des normes apres un examen raisonnablement 
complet de la documentation scientifique et dans lequel les syndicats et les 
employeurs participent de facon utile au processus". Dans la mesure 
dans d'autres ressorts acceptables, des normes plus protectrices ont ete 
fixees quant aux dangers pour la reproduction, ces changements devraient 
provoquer des resultats benefiques. Une deuxieme initiative vise a elaborer 
des reglements generaux qui imposeraient le contrOle de la conception pour 
eliminer ou reduire l'exposition. En ce qui concerne les dangers pour la 
reproduction, d'aucuns se demandent si l'on devrait prevoir une obligation 
pour les employeurs de donner une formation aux travailleurs et travail-
leuses a cet egard. 

2. Mise en application 
Les normes de sante et de securite qui sont valables sans etre 

appliquees perdent tout leur interet. Elles creent dans la population 
l'illusion que des mesures sont prises, lorsqu'en realite, la vie et la sante 
des travailleurs et travailleuses demeurent menacees. Par le passé, la 
reglementation de la sante et de la securite au travail a toujours ete 
exceptionnellement propice aux &arts entre le droit theorique et le droit tel 
qu'il est appliqué dans le milieu de travail'. En depit des reformes 
introduites par la deuxieme vague de legislation sur la sante et la securite 
dans les annees 1970, le probleme n'a pas ete regle. 

Notre propos n'est pas ici d'examiner de facon approfondie les 
questions d'application et la vaste documentation qui les concerne'. Nous 
devons nous contenter de faire quelques observations generales et d'attirer 
l'attention sur l'application des dispositions visant a reduire les dangers 
pour la reproduction dans le milieu de travail. 

Tout d'abord, disons que les ressources pour la mise en application 
sont extremement faibles. Quoique nous n'ayons pas de donnees 
l'echelon national, les statistiques ontariennes sont probablement 
representatives de la situation dans les autres ressorts. En 1990-1991, 
296 inspecteurs travaillaient pour cette province dans 286 000 etablisse-
ments. Un peu moins de 57 000 inspections et 7 574 enquetes ont eu lieu 
cette annee-la. D'apres l'hypothese qu'il existe un certain chevauchement 
entre les etablissements inspectes ayant fait l'objet d'enquetes et que 
certains etablissements ont ete inspectes ou ont fait l'objet d'enquetes plus 
d'une fois pendant l'annee, le nombre d'etablissements visites par un 
inspecteur est inferieur a la somme du nombre d'inspections et d'enquetes. 

Quoi qu'il en soit, it est clair que la probabilite qu'un milieu de travail 
fasse l'objet d'une inspection au hasard au cours d'une armee dorm& est 
faible, sauf si l'employeur a ete remarque de facon particuliere par la 
direction de la mise en application. Un examen de l'application de la loi en 
Ontario a permis de reconnaitre ce probleme et a conduit a une 
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augmentation du nombre d'inspecteurs. De nouveaux inspecteurs ont ete 
engages, mais le nombre de nouvelles recrues a diminue au cours des 
recentes annees81. 

Deuxieme point connexe : la qualite des inspecteurs. Quel est le degre 
de formation que recoivent les inspecteurs pour assumer leurs responsa-
bilites? II s'agit la d'un aspect particulierement important en ce qui 
concerne la mise en application de la loi, dans la mesure oil elle concerne 
des substances toxiques et des agents physiques dangereux qui peuvent 
exiger des connaissances particulieres. Dans la plupart des provinces, les 
inspecteurs n'ont pas de formation universitaire en sciences et ils recoivent 
peu de formation en biologie humaine et sur les effets de 1' exposition a des 
produits toxiques pour les systemes organiques. Its ne recoivent que peu 
de formation, voire aucune, sur les dangers pour la reproduction. Toute-
fois, it est frequent que des services particuliers soient mis a la disposition 
de l'inspecteur au ministere a ces fins. Le nombre d'hygienistes du travail 
et d'autres personnes qualifiees pour mener les tests et faire les evaluations 
qui peuvent etre exigees est, en general, restreint. Ce probleme est aggrave 
par la conception des seuils d'exposition qui exigent des tests specialises 
pour determiner si la loi a ete respectee. 

Etant donne ces restrictions, it est crucial de savoir comment sont 
utilisees les ressources de mise en application. La meilleure maniere de 
decrire la mise en application des lois sur la sante et la securite au travail 
au Canada consiste a parler de g douce persuasion La strategie princi-
pale qui permet d'obtenir l'observation des lois consiste a faire agir les 
inspecteurs pour faciliter le fonctionnement du systeme de responsabilite 
interne. Les inspecteurs sont charges d'eduquer les employeurs et les 
travailleurs sur leurs droits et responsabilites, de verifier si le comite mixte 
de sante et de securite du travail se reunit et traite des questions qui se 
posent, et de mener des enquetes lorsque des plaintes sont formulees. 

Leur pouvoir plus coercitif, notamment le pouvoir d'emettre des avis 
de conformite, des ordonnances d'arret des travaux ou d'intenter des 
poursuites, est rarement invoque. La encore, nous n'avons pas de donnees 
nationales pour demontrer cet aspect, mais le cas de l'Ontario est 
revelateur. 

En 1990-1991, 58 970 avis ont ete emis, soit environ un par inspec-
tion. En outre, lorsque le lien de causalite n'est pas clair, comme c'est 
souvent le cas en ce qui concerne les dangers pour la reproduction, les 
inspecteurs peuvent hesiter a meme prendre cette mesure. Par exemple, 
lorsque le Syndicat des employes de la fonction publique de l'Ontario s'est 
inquiete de l'incidence de l'avortement spontane chez les femmes travaillant 
devant des ecrans, l'inspecteur a refuse d'emettre un avis et cette decision 
a ete maintenue en appel82. Sur les ordonnances emises, 3 095, soit 
environ 5 %, etaient des avis d'arret des travaux. Au total, 1 545 accusa-
tions ont ete portees. Autrement dit, seulement une violation sur 38 des 
lois de la sante et de la securite detectees par les inspecteurs a donne lieu 
a une accusation. En outre, seulement environ un tiers des accusations 
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portees ont effectivement ete l'objet de poursuites. Ainsi, moins de 1 % de 
toutes les violations detectees a conduit a des poursuites. Meme avec un 
taux de reussite eleve, le nombre d'employeurs effectivement condamnes 
est encore plus reduit, et l'amende moyenne en cas de condamnation 
s'elevait a 5 626 $83. Les donnees sur la mise en application pour la 
province de Quebec revelent un modele identique". 

Des poursuites ne sont habituellement intentees que lorsqu'un 
travailleur est gravement blesse ou lorsqu'il est tue a la suite d'un accident 
cause par la violation de la loi par l'employeur. C'est la un phenomene 
important en ce qui concerne la protection des travailleurs et travailleuses 
contre les dangers pour la reproduction, parce que dans la plupart des cas, 
il ne s'agit pas de prejudice traumatique. Il n'est donc pas surprenant 
qu'aucune direction de sante et de securite au Canada ne puisse se 
souvenir d'avoir meme intente des poursuites contre un employeur a cause 
de dangers pour la reproduction lies au milieu de travail. 

Une province, la Colombie-Britannique, adopte une methode quelque 
peu differente pour sanctionner, bien que la persuasion soit encore sa 
principale strategie de mise en application. Comme la Commission des 
accidents du travail est competente pour la mise en application des regles 
sur la sante et la securite, elle peut utiliser son pouvoir pour imposer des 
penalites lorsque des dangers sont signales afin d'inciter les employeurs qui 
n'ont pas ete persuades de respecter les lois sur la sante et la securite a le 
faire. Il existe un certain nombre d'avantages aux sanctions administra-
tives. Les tribunaux n'ont pas a intervenir et l'organisme peut se concen-
trer sur la presence d'un danger au lieu de se concentrer sur ('existence 
d'un prejudice en resultant. Cette methode amene apparemment a des 
sanctions plus frequentes, mais il n'est pas stir que les regles soient mieux 
respectees en consequence". 

D'apres cette breve enquete, il semble qu'en regle generale, la mise en 
application externe, telle que pratiquee actuellement, n'a pas un serieux 
effet de dissuasion. Toutefois, les responsables de sante et de securite 
soutiendraient que ce n'est pas la un raisonnement equitable pour juger du 
succes de programmes de mise en application, du fait qu'ils ne sont pas 
etablis d'apres un modele de dissuasion. C'est plutOt un modele d'auto-
contrOle qui a ete adopt& et nous devons maintenant examiner le lien qui 
existe entre les systemes de responsabilite externe et interne, afin de faire 
une evaluation equitable. 

La question est trop vaste pour que nous l'explorions dans le cadre de 
la presente etude, mais nous pourrions envisager certains aspects qui sont 
particulierement pertinents pour les dangers relatifs a la reproduction. 
D'apres le cadre de l'analyse elaboree ici, la question cruciale consiste a se 
demander dans quelle mesure l'Etat est pret a utiliser son pouvoir pour 
appuyer les revendications des travailleurs et travailleuses lorsque 
l'employeur ne les respecte pas volontairement dans le systeme de 
responsabilite interne. En theorie, tout defaut de la part de l'employeur de 
corriger les conditions qui violent les regles sur la sante et la securite 
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devrait faire l'objet d'un avis de la part d'un inspecteur, ou d'une sanction 
de l'Etat. Toutefois, du moins en Ontario, de nombreuses plaintes ont ete 
formulees pour dire que les inspecteurs ont pour mandat d'agir avant tout 
comme intermediaires et qu'ils hesitent done a se montrer coercitifs pour 
faire respecter les lois86. Il s'agira plutOt d'aboutir a ce que les parties 
conviennent entre elles d'une solution. 

La tendance est meme encore plus marquee lorsque le litige ne porte 
pas sur un cas de violation flagrante de la loi. Ainsi, par exemple, en cas 
de desaccord sur les mesures de contrele appropriees a prendre pour 
proteger les travailleurs et travailleuses contre une substance toxique, it est 
peu probable que des inspecteurs interviennent de faeon decisive. Swinton, 
a propos du role des inspecteurs ontariens dans la mise en application de 
la reglementation sur les substances designees, a fait remarquer que # les 
decisions definitives sur les questions de politique, comme le choix du 
meilleur programme de contrele, ont toutes les chances d'etre evitees, car 
elles impliquent des decisions sur les depenses en immobilisations, l'affec-
tation de la main-d'oeuvre et le caractere faisable des changements dans les 
processus de production; or l'Office d'information sur la sante et la securite 
au travail, et les reglements n'etaient pas coneus pour retirer la responsa-
bilite finale de ces decisions des mains de la direction' ». (Traduction) 
Comme la protection des travailleurs contre les dangers pour la reproduc-
tion peut precisement imposer ce type de changements, l'hesitation qu'ont 
les inspecteurs a intervenir sera particulierement grave. 

Enfin, nous devrions ajouter que la mise en application externe devrait 
etre plus stricte si le systeme de responsabilite interne est faible. Toutefois, 
it n'est pas clair que ce soit le cas. En fait, it est manifeste que les maigres 
ressources pour la mise en application sont allouees de facon dispropor-
tionnee aux entreprises syndiquees, lesquelles en moyenne sont les plus 
susceptibles d'avoir un systeme de responsabilite interne qui fonctionne 
mieux que celui du secteur non syndique". La raison en est que la plupart 
des affectations de fonds resultent de la demande, et les travailleurs 
syndiques sont beaucoup plus susceptibles de faire appel aux ressources 
du ministere pour regler un litige avec leur employeur a cause de leur plus 
grande volonte d'exercer leurs droits legaux. Non seulement ce phenomene 
nuit aux travailleurs non syndiques, mais encore, comme les femmes sont, 
en nombre disproportionne, employees dans le secteur non syndique, elles 
sont les moms susceptibles de beneficier d'une mise en application externe. 

D. Résumé et conclusion 
Une hypothese fondamentale veut qu'il soit extremement peu probable 

que la sante genesique des travailleurs et des travailleuses soit mieux 
protegee que leur sante en general. Dans la mesure ou le reglement sur la 
sante et la securite ne protege pas les travailleurs en general, it ne protege 
pas leur sante du point de vue de la reproduction. Il existe peu de raisons 
de conferer a la sante genesique une plus grande priorite que, par exemple, 
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la sante mentale. Toutefois, it est important de garantir que la sante 
genesique soit consider& comme une partie integrante de la sante en 
general, et non pas laissee de cote, ou insuffisamment protegee dans la 
reglementation sur la sante et la securite au travail. En outre, dans la 
mesure o1i la protection de la sante genesique impose des regles parti-
culieres, it faut prendre des dispositions en consequence. 

Notre evaluation generale nous conduit a dire que la reglementation 
actuelle de la sante et de la securite au travail ne protege pas adequa-
tement la sante des travailleurs et travailleuses, en general, et qu'elle est 
particulierement faible, pour ce qui concerne la sante genesique. Malgre 
une certain amelioration des reglements sur les dangers physiques et les 
substances dangereuses en particulier, l'incidence de l'organisation du 
travail et de la conception du travail sur la sante generale du travailleur et 
sur la sante genesique en particulier, n'est pratiquement pas reconnue. 

Les dispositions de la loi sur le droit de savoir des travailleurs et des 
travailleuses seront toujours inadequates si elles ne sont pas liees a une 
obligation de proceder A. des tests. Ceci est particulierement vrai dans le 
domaine des dangers pour la reproduction, la ou it existe peu de connais-
sances sur l'effet de l'exposition a un grand nombre de substances, a des 
agents physiques et a d'autres conditions de travail, comme le stress. Le 
droit de savoir ce qui est (Mid connu ne permettra pas aux travailleurs ou 
aux employeurs d'en savoir assez pour prendre les mesures appropriees en 
ce qui concerne les dangers pour la reproduction. Sous reserve de la 
restriction susmentionnee, le SIMDUT est une demarche positive qui inclut 
effectivement les dangers pour la reproduction dans ses exigences 
d'identification et de communications. Toutefois, it ne vise que les 
substances dangereuses et aucune autre source de danger, comme les 
agents physiques ou les formes d'organisation du travail qui peuvent aussi 
avoir une incidence negative sur la sante genesique. 

Le droit de refuser le travail dangereux ne constitue pas un moyen 
efficace pour les travailleurs et les travailleuses qui souhaitent se proteger 
contre les dangers pour la reproduction lies au milieu de travail. A part les 
restrictions generales a l'exercice de ce droit, comme la crainte des repre-
sallies de la part de l'employeur, l'incertitude qui entoure l'exposition aux 
dangers, du point de vue de la sante pour la reproduction, empechent bon 
nombre de travailleurs d'être convaincus que leur plainte sera jug& 
raisonnable. Toutefois, dans la mesure o1i l'exposition est seulement 
prejudiciable pour les personnes qui sont particulierement vulnerables, un 
refus d'executer un travail peut ne pas entrainer de changements dans le 
milieu de travail. La legislation sur les droits de la personne peut, 
toutefois, entrainer l'imposition d'une obligation d'accommodement. 

La reaffectation preventive, accompagnee d'un droit a une indemni-
sation a defaut de travail sans danger, est une mesure largement 
superieure au droit de refuser de travailler. Mais, lorsque ce droit de 
reaffectation est revendique par des travailleuses enceintes, it est important 
que le processus pour l'obtenir soit rapide et que les criteres soient 
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clairement etablis. Dans le cas contraire, des difficultes se posent dans la 
mise en oeuvre, entrainant une sous-utilisation de la mesure. Tel semble 
etre le cas pour l'article de la loi du Quebec qui confere aux travailleuses 
un droit general a un retrait preventif. 

Le succes des comites mixtes de sante et de securite vane conside-
rablement. La capacite de ces comites de traiter de facon efficace les 
dangers pour la reproduction dans le milieu de travail peut eventuellement 
en souffrir. Ceci, parce que les dangers pour la reproduction sont plus 
difficiles a detecter et eventuellement plus couteux a contrOler. Pour 
changer la situation, les travailleurs devraient etre mieux formes et exercer 
plus d'influence. 

Le principe de la verification prealable des nouvelles substances avant 
leur introduction dans le milieu de travail, afin de determiner si elles 
constituent un danger pour la reproduction, n'a cependant pas encore ete 
adopte a titre de partie integrante de la reglementation sur la sante et la 
securite au travail. Dans une certaine mesure, le Reglement sur les 
renseignements concernant les substances nouvelles corrigera cette 
situation lorsqu'il sera promulgue en vertu de la Loi canadienne sur la 
protection de Venvironnement. Le principe selon lequel toutes les 
substances actuellement utilisees devraient faire l'objet de tests afin de 
determiner si elles constituent un danger pour la reproduction humaine n'a 
pas non plus ete adopte. Le pouvoir d'ordonner des tests de facon parti-
culiere, lorsqu'il existe, n'a pas ete souvent exerce. Le pouvoir de bannir 
des substances, ou d'ordonner le remplacement par des substances moths 
dangereuses, n'a pas non plus ete exerce. On n'a pas non plus utilise le 
pouvoir de promulguer un reglement sur le contrOle de la conception qui 
imposerait aux employeurs d'adopter des precautions particulieres dans 
l'utilisation de substances dangereuses. 

Les limites d'exposition sont surtout inspirees des seuils de tolerance 
de l'ACGIH. La facon dont ces limites protegent la sante genesique des 
personnes exposees est suspecte et merite davantage de recherche. 

Certaines limites d'exposition etablies au Canada sont concues pour 
proteger le foetus par le retrait des femmes enceintes ou des femmes fertiles 
de toute source d'exposition a des niveaux inferieurs aux seuils toleres pour 
les travailleurs en general, ce qui conduit a la discrimination. En outre, it 
n'est pas prouve que ces niveaux d'exposition inferieurs ne pourraient pas 
etre appliqués a tous les travailleurs. Lorsque les autorites de regle-
mentation etablissent des normes d'exposition locales, elles n'ont bien 
souvent pas repondu de facon appropriee aux donnees sur le prejudice 
pour la reproduction. Par exemple, la protection offerte par la reglemen-
tation sur le plomb en Ontario pourrait etre inadequate et mal proteger la 
sante genesique des hommes et des femmes. De plus, les ressources 
consacrees a la mise en application des lois sur la sante et la securite au 
travail ne sont pas suffisantes. A cause du manque de ressources et du 
modele liberal adopte par les autorites de reglementation, la mise en 
application externe ne represente pas une source valable de dissuasion. 
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Dans la mesure oii it est possible de le constater, aucun employeur n'a 
jamais ete accuse ou poursuivi pour avoir exposé son personnel a des 
dangers pour la reproduction. En outre, les travailleurs et les travailleuses 
qui ne peuvent pas obtenir des ameliorations a leurs conditions, du point 
de vue de la sante et de la securite, par le biais du systeme de respon-
sabilite interne, sont peu susceptibles d'obtenir un appui important du 
systeme de responsabilite externe. En particulier, les travailleurs qui ont 
le plus besoin d'aide sont peut-etre ceux qui ne la recoivent pas. Cette 
situation est particulierement preoccupante pour les femmes qui se 
trouvent en nombre disproportionne dans des emplois precaires. 

III. Indemnisation en cas d'accidents du travail89  

A. Introduction 
Le systeme d'indemnisation des accidents du travail a trois fonctions. 

La premiere est d'indemniser les travailleurs et travailleuses pour leurs 
lesions ou maladies causees par le travail, sans tenir compte de la faute de 
l'employeur ni, en general, de celle du travailleur90. Il s'agit aussi du seul 
recours qui existe dans ces cas-la. Le droit des travailleurs victimes de 
lesions de poursuivre leurs propres employeurs, d'autres employeurs dans 
la province et leurs collegues de travail est, en general, l'objet d'une 
interdiction legale. Les exceptions a cette regle feront l'objet d'une 
discussion dans la section sur la responsabilite delictuelle. La deuxieme 
fonction de ce systeme d'indemnisation consiste dans la prevention. Les 
incitations economiques a la prevention peuvent etre obtenues par un 
certain nombre de mecanismes. A cet egard, les commissions des acci-
dents du travail se fient aux statistiques du risque et aux penalites 
imposees, que ce soit pour les demandes de reglement effectives ou pour les 
risques observes. De la meme maniere, certains systemes prevoient une 
indemnisation pour les personnes retirees de leur emploi par mesure 
prophylactique. Troisiemement, les systemes d'indemnisation participent 
a la readaptation de ceux qui ont subi des lesions. 

Nous nous concentrerons sur les deux premieres fonctions, dans la 
mesure ou elles concernent les risques pour la reproduction lies au milieu 
de travail. Quant a la troisieme fonction, nous l'etudierons en tant que 

readaptation preventive ), concue pour inderrmiser les personnes retirees 
de leur emploi a cause de l'exposition a des risques, afin de prevenir tout 
prejudice a leur fonction reproductive. Cet aspect fera cependant l'objet 
d'une discussion sous la rubrique de la prevention. 

Des le depart, nous remarquons que les systemes actuels utilises par 
les commissions des accidents du travail pour le codage des lesions et des 
maladies ne mettent pas en evidence les deficiences dans la reproduction 
comme telles. Par exemple, l'Ontario a elabore une base de donnees pour 
determiner les maladies professionnelles (Systeme de contrelle de 
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l'information sur les maladies professionnelles), mais sans coder les 
deficiences fonctionnelles causees par la maladie. Le Programme national 
de statistiques sur les accidents du travail de Statistique Canada ne tient 
pas compte non plus, a l'heure actuelle, de rincidence des deficiences dans 
la reproduction causees par le travail, quoique ce systeme de codage fasse 
actuellement l'objet d'une revision. Le manque de donnees empeche la 
recherche, et de plus, comme les renseignements des commissions d'acci-
dents du travail sont utilises par les autorites qui elaborent les politiques 
administratives, it freine la detection precoce des problemes naissants et 
relaboration des strategies appropriees. Dans le systeme d'indemnisation 
des accidents du travail, le manque de donnees sur les deficiences dans la 
fonction de reproduction a pour effet que les politiques d'indemnisation ne 
sont pas suffisamment elaborees et que des mecanismes de prevention ne 
sont pas mis en oeuvre. L'absence de donnees et ses effets sur la politique 
des commissions des accidents du travail expliquent le caractere parfois 
speculatif des commentaires suivants concernant la possibilite d'indem-
niser un prejudice lie a la reproduction et le potentiel de prevention du 
systeme. 

Enfin, nous devrions noter que, malgre l'absence de donnees 
concretes, it serait sage de presumer qu'en dehors du Quebec, rares sont 
les demandes de reglement qui sont presentees aux commissions pour des 
cas de deficiences causees a la fonction de reproduction dans le milieu du 
travail. Bien qu'il soit impossible d'estimer de facon exacte les dimensions 
des deficiences causees a la reproduction par le travail, it est probablement 
sage de presumer que le nombre actuel de demandes de reglement cons-
titue une tres faible illustration de la veritable prevalence de ces 
deficiences.91  

B. Indemnisation 
Nous traitons ici de l'indemnisation des lesions ou des deficiences 

dans la reproduction causees par le travail, notamment des deficiences 
reproductives qui concernent les adultes et des deficiences frappant la 
croissance de rembryon, du foetus ou de l'enfant, ou causant leur deces. 
La deficience de la fonction de reproduction peut etre causee par une vaste 
gamme de dangers d'ordre chimique, physique, biologique et psychosocial 
lies au milieu de travail, et peut revetir differentes formes. Nous ne 
parlerons qu'accessoirement des causes de la deficience de la fonction de 
reproduction, mais nous examinerons toutefois avec soin le probleme de la 
preuve du lien de causalite. Cependant, it nous faut brievement mettre en 
evidence les principales deficiences et lesions pour la reproduction qui 
peuvent donner lieu a une demande d'indemnisation. A cet egard, nous 
incluons les dysfonctions sexuelles, notamment l'impuissance chez les 
hommes et les troubles du desir et de la sensation chez les femmes; 
rinfertilite ou les avortements spontanes; les avortements therapeutiques 
recommandes par les medecins du fait d'une exposition deletere pour le 
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foetus; la naissance d'un enfant mort-ne; naissance d'un enfant handicap& 
d'un enfant ayant un risque plus eleve de cancer ou dont les descendants 
pourront courir un risque accru. 

Pour etre admissible a l'indemnisation des accidents du travail, la 
personne doit prouver : 1) qu'elle est visee par la loi; 2) que le milieu de 
travail est la cause du prejudice subi; 3) que le prejudice subi est 
indemnisable. Toutes ces questions peuvent poser des problemes lorsqu'il 
s'agit de demander une indemnisation pour des deficiences professionnelles 
dans la fonction de reproduction. Dans les sections suivantes, chacun de 
ces criteres fait l'objet d'une etude selon des degres d'analyse divers. 

1. Garantie 
Trois problemes se posent en ce qui concerne la couverture. Le 

premier porte sur la question generale de savoir quelles industries sont 
visees par la legislation sur les accidents du travail. En second lieu, it 
s'agit de savoir qui est un travailleur en vertu de ces lois. Le troisieme 
probleme consiste a se demander si les membres de la famille du travailleur 
couvert peuvent demander une indemnisation s'ils subissent un prejudice 
a cause de l'exposition de celui-ci. 

	

1.1 	Secteurs d'activite s vises 
En general, la legislation sur les accidents du travail s'applique d'office 

et est obligatoire dans la plupart des emplois. Par le passé, les travailleurs 
de l'agriculture et les employes de maison etaient habituellement exclus, 
mais ils sont maintenant generalement inclus. L'indemnisation est obliga-
toire pour les industries qui figurent dans une annexe a la loi. Certaines 
industries, toutefois, ne sont peut-etre pas enumerees et, par consequent, 
elles ne sont pas automatiquement couvertes. Cette liste differe d'une 
province a l'autre, tout comme les motifs d'exclusion. Parfois, la couverture 
n'est pas imposee de facon obligatoire par la loi si le travail est considers 
comme a faible risque (par exemple, dans les banques, les compagnies 
d'assurance et les autres institutions financieres en Ontario). Ces decisions 
sont souvent fondees sur des hypotheses desuetes a propos des conditions 
de travail et de leur relation avec la sante, et elles ont une incidence 
generalement nefaste sur le cas des travailleuses puisque celles-ci 
constituent un nombre disproportionne de l'effectif de ces industries 
pretendument sans danger. La tendance a toutefois ete a l'augmentation 
de la couverture. De plus, lorsque la couverture n'est pas obligatoire, des 
dispositions sont souvent prises pour permettre d'y adherer. 

	

1.2 	Definition de 1' employe' 
La deuxieme restriction veut que l'indemnisation ne puisse etre versee 

qu'aux employes. Ainsi, it faut se demander, des le depart et dans chacun 
des cas, si la personne est un employe et non pas un entrepreneur inde-
pendant. Cette distinction est de plus en plus importante a cause de 
l'augmentation du nombre des travailleurs independants, surtout parmi les 
femmes. Les commissions ont utilise jusqu'd present d'un certain nombre 
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de criteres pour etablir cette distinction, souvent d'apres le degre de 
contnile, la possession des outils de travail, les possibilites de profit, les 
risques de perte, le degre d'integration du travailleur dans l'organisme 
commercial de l'employeur, etc. Habituellement, les travailleurs a mi-
temps et les travailleurs temporaires sont vises, mais les employes occa-
sionnels sont exclus en vertu de certaines juridictions. La encore, etant 
donne la multiplication des cas d'emploi atypique, l'importance de cette 
exclusion peut etre plus grande que par le passé. 

1.3 Membres de la famille et partenaires 
La troisieme restriction qui est, pour notre propos, la plus importante 

dans l'immediat, tient au fait que des membres de la famille du travailleur, 
ou un partenaire, qui subissent un prejudice a cause de l'exposition du 
travailleur, ne sont pas vises par la loi. Ainsi, si la partenaire d'un 
travailleur est victime d'une deficience du point de vue de la reproduction 
a cause de l'absorption d'un produit chimique vehicule par les vetements 
du travailleur, aucune indemnisation ne lui sera versee du fait qu'elle-
meme n'a pas ete exposé en tant qu'employe. De la merne maniere, les 
demandes de reglement des enfants nes handicapes a cause de l'exposition 
des parents dans leur travail ne seront pas acceptees par les commissions 
des accidents du travail au Canada92. Il est toutefois possible qu'une 
certaine indemnisation soit versee au travailleur exposé, a cause du 
prejudice qu'un membre de sa famille ou un partenaire a subi, mais cette 
question souleve des problemes a cause de la disposition prevue dans la 
plupart des lois, selon laquelle l'indemnisation est payable seulement au 
titre des lesions personnelles93. Nous etudierons ces aspects dans la 
discussion sur le prejudice indemnisable. 

1.4 Absence de couverture et actions endommages 
Lorsque des personnes ne sont pas visees par la legislation sur les 

accidents du travail, elles ne sont pas non plus visees par ses dispositions 
de recours exclusif, et elles peuvent intenter les actions en common law qui 
leur sont ouvertes. Nous etudions cette option dans la section portant sur 
la responsabilite delictuelle. 

2. Causalite 
L'etablissement d'un lien de causalite entre le travail et la lesion a la 

fonction de reproduction constitue sans doute le plus grand obstacle 
auquel fait face un travailleur ou une travailleuse qui cherche a obtenir une 
indemnisation. Sauf dans le cas des lesions traumatiques, par exemple, 
une lesion a la moelle epiniere entrainant l'impuissance, l'etiologie des 
deficiences pour la reproduction est loin d'être evidente. La raison en est 
claire et le probleme n'est pas limite a l'indemnisation du prejudice a la 
reproduction. L'indemnisation des demandes pour cause de maladie, en 
general, a touj ours pose de graves problemes aux commissions et, jusqu'd 
present, celles-ci n'ont pas tres bien su les resoudre. Dans la discussion 
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qui suit, nous traiterons a la fois des motifs qui rendent cette etiologie 
problematique, et nous ferons une analyse critique de la maniere dont les 
commissions de travail ont pris des decisions vis-a-vis l'incertitude 
scientifique et medicale. 

S'il est difficile d'etablir un lien de causalite, c'est surtout parce que 
nous ne connaissons pas tres bien les causes des deficiences du systeme 
reproducteur. Les effets sur la fonction de reproduction du stress physique 
et psychologique ainsi que de l'exposition continue ou a dose elevee a des 
agents chimiques, physiques ou biologiques en milieu de travail sont parti-
culierement mal compris et n'ont pas fait l'objet d'etudes approfondies. Ce 
manque d'information est largement reconnu94. 

Un deuxieme probleme connexe tient au fait que les deficiences pour 
la reproduction ne sont pas seulement associees aux expositions dans le 
milieu de travail. C'est-a-dire que nombreux sont ceux, dans la population, 
qui peuvent souffrir de problemes de fertilite, et ce, du fait de bon nombre 
de facteurs, dont une grande partie ne sont pas lies au travail. L'etiologie 
du probleme ne peut pas etre determinee simplement d'apres son diag-
nostic'. Qui plus est, la plupart des medecins sont, de par leur formation, 
plus interesses a faire des diagnostics et des traitements qu'd faire de la 
prevention. C'est pourquoi it est peu probable qu'ils suivent les antece-
dents de travail du patient, ou qu'ils examinent autrement si un probleme 
dans la fonction de reproduction est lie au travail96. A moins que les 
travailleurs et travailleuses ne discutent entre eux de ces problemes, it est 
peu probable qu'ils prennent conscience d'un lien de causalite eventuel 
avec leur travail, si un expert de la sante n'attire pas leur attention sur cet 
aspect. C'est sans doute dans une large mesure la raison pour laquelle de 
si rares demandes de reglement sont presentees aux commissions des acci-
dents du travail en ce qui concerne des lesions ou des maladies dans la 
fonction de reproduction. 

2.1 Principes gerteraux 
Une fois qu'une demande est presentee, la question cruciale consiste 

a savoir de quelle maniere et sur quelle base l'admissibilite sera deter - 
minee, compte tenu de l'incertitude scientifique. Pour evaluer ce 
processus, nous devons tout d'abord etablir certains principes generaux 
concernant l'admissibilite des travailleurs et travailleuses a l'indemnisation. 

En regle generale, l'indemnisation doit etre versee « pour les lesions 
personnelles par accident qui se produisent du fait et au cours de 
l'emploi N. Il existe une hypothese refutable dans la plupart des lois, selon 
laquelle, lorsqu'une lesion a ete causee par un accident du fait de l'emploi, 
elle est consideree comme s'etant produite au cours de l'emploi, et 
lorsqu'elle a ete causee par un accident au cours de l'emploi, elle est 
consider& comme ayant ete causee du fait de l'emploi. Lorsque la 
demande de reglement est fond& sur un accident traumatique, cette 
presomption est importante et utile. Toutefois, elle n'est pas tres utile dans 
le reglement des demandes motivees par la maladie ou autres affections 
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non traumatiques. En outre, lorsque la demande porte sur une « incapacite 
du fait de l'emploi », it a ete juge, du moins en Ontario, que cette 
presomption ne s'appliquait pas. Nous traiterons des dispositions plus 
specifiques relatives a ces demandes apres avoir examine quelques autres 
principes generaux. 

2. 1. 1 	Fardeau de la preuve 
Dans un systeme accusatoire, le fardeau de la preuve incombe a la 

partie qui fait la demande. La legislation sur l'indemnisation des accidents 
du travail dans la plupart des provinces a libere le travailleur, du moins en 
theorie, du fardeau de la preuve. En revanche, les legislateurs ont opte 
pour un systeme d'enquete qui impose l'obligation a la commission de 
trancher toutes les questions qui se posent en vertu de la loi. 11 en decoule 
que, Bien que les travailleurs, les employeurs et les medecins aient l'obli-
gation de fournir les renseignements dont ils disposent, la commission a 
l'obligation de faire les enquetes necessaires pour combler toutes les 
lacunes. Ainsi, en cas d'information insuffisante dans un dossier pour 
regler une demande, la commission ne devrait pas conclure a l'echec de la 
demande. Elle devrait plutOt, elle-meme, assumer le fardeau de toute 
enquete complementaire pour obtenir les renseignements necessaires97. 

Dans la realite, toutefois, le fardeau de la preuve revient en general au 
travailleur, dans ce sens que si les renseignements presentes a la commis-
sion ne sont pas suffisants pour qu'elle puisse trancher, it est probable 
qu'elle la rejettera. Par consequent, ce sera au travailleur de fournir la 
preuve du lien de causalite si elle n'est pas evidente d'apres les autres 
documents obtenus par la commission. Nous reviendrons sur le role du 
personnel de la commission et des consultants externes, mais signalons 
deja que les commissions sont peu desireuses de mener le type d'enquete 
qui pourrait s'averer necessaire pour rassembler ou obtenir les renseigne-
ments utiles pour determiner si une exposition dans le travail a cause un 
prejudice pour la reproduction. 

2.1.2 	Niveau de preuve 
Le niveau de preuve doit aussi etre examine. Si la loi ne specifie pas 

un niveau de preuve particulier, les questions devraient alors etre reglees 
d'apres la preponderance des probabilites. Dans de nombreux ressorts, les 
lois ont modifie cette regle en accordant aux travailleurs le benefice du 
doute. C'est-d-dire que si la preuve est equitablement repartie, la 
commission devrait trancher en faveur du travailleur. Quoique la loi soit 
claire a cet egard, la realite est plus complexe. 

Trop souvent, it semble qu'un niveau de preuve scientifique ou medical 
vienne remplacer la preuve juridique et que ce niveau de preuve soit beau-
coup plus rigoureux. C'est-a.-dire qu'un chercheur medical ne conclura 
pas, par exemple, qu'une exposition prolong& a une substance particuliere 
entraine la sterilite chez les etres humains, a moins que la preuve ne soit 
quasi-certaine. Si la commission permet a un medecin de trancher la 
question generale du caractere indemnisable, ou se fie sur une opinion 
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medicale voulant que la preuve n'etablit pas de lien de causalit& it est 
possible qu'elle applique un niveau de preuve incorrect. Ainsi, it est 
essentiel que la commission maintienne une separation entre les questions 
medicales et les questions juridiques. 

Un deuxieme probleme tient au fait que les commissions concluront 
vraisemblablement, en l'absence de preuve, que le niveau de preuve n'a pas 
ete respect& ce qui est incorrect. La commission devrait trancher d'apres 
la meilleure preuve disponible98. 

Un troisieme probkme provient du fait qu'une maladie ou une incapa-
cite pourrait resulter d'une combinaison de facteurs et qu'il ne serait peut-
etre pas possible de determiner lequel etait la « cause dominante s. La 
notion elle-meme n'est pas tres utile. En general, la tendance a ete 
d'adopter le critere de la contribution la plus importante, mais le sens de 
ce critere n'est souvent pas tres clair99. Nous reviendrons sur ce point dans 
le contexte de l'indemnisation des demandes pour cause de maladie. 

2.2 Maladies10°  
Par le passé, le systeme d'indemnisation des accidents du travail a 

toujours ete tres prudent en ce qui concerne les demandes de r6glement 
liees a des maladies, precisement a cause de la difficulte d'etablir un lien 
de causalite avec le travail. Si le systeme commencait a indemniser les 
maladies qui n'etaient pas nettement imputables au travail, on craignait 
alors qu'il soit transforms en un regime general de conge de maladie. Ainsi, 
bien qu'en principe les demandes portant sur les maladies professionnelles 
soient indemnisables, les criteres d'admissibilite ont souvent ete tres 
restrictifs. 	En general, seules certaines maladies professionnelles, 
particulieres a. certaines professions, pouvaient donner lieu a. une indemni-
sation. Avec le temps, cependant, bon nombre de ces restrictions ont ete 
assouplies, mais le probleme de l'etablissement d'un lien de causalite 
demeure . 

Dans les sections qui suivent, nous examinerons les differentes possi-
bilites qui existent pour obtenir des droits. Bien entendu, on constate des 
divergences d'une province a l'autre, et it n'est pas question d'en faire la 
liste exhaustive. 

2.2. 1 	Maladies professionnelles 
Par le passé, la seule et unique maniere d'etablir l'admissibilite 

consistait a prouver qu'il s'agissait d'une maladie professionnelle. Par 
exemple, en Ontario, la loi prevoit que : 

Si le travailleur souffre d'une maladie professionnelle qui le rend 
deficient [...] et que la maladie resulte de la nature de son ou de ses 
emplois, le travailleur [...] a droit a une indemnite comme si la maladie 
etait une lesion corporelle causee par un accident...101. (Traduction) 

Ainsi, pour obtenir une indemnisation, it faut etablir que la deficience 
a ete causee par une maladie professionnelle et que cette maladie est 
imputable a l'emploi. Pour notre propos, nous supposerons que la 
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deficience peut etre etablie. Il reste a savoir si la maladie est une maladie 
professionnelle et si elle est imputable a l'emploi. Bien qu'il s'agisse de 
questions distinctes pour des motifs qui deviendront apparents, les 
reponses sont souvent etroitement liees, de sorte que nous les examinerons 
ensemble. 

Dans la loi ontarienne, la # maladie professionnelle » est definie comme 
suit : 

une maladie resultant d'une exposition a une substance liee a un 
procede, un métier ou une profession donne s dans une industrie, 

une maladie particuliere a un procede, un métier ou une pro-
fession donnes dans une industrie, ou qui en est caracteristique, 

un etat medical qui, selon la Commission, exige que l'exposition 
d'un travailleur a une substance cesse temporairement ou de 
facon permanente, parce que l'etat peut etre annonciateur d'une 
maladie professionnelle, 

une maladie mentionnee a l'annexe 3 ou 4. 

A l'exception de la disposition sur le retrait du travailleur ou de la 
travailleuse pour des raisons medicales, cette definition reflete les attitudes 
restrictives en ce qui concerne l'indemnisation des demandes de reglement 
pour cause de maladie, attitudes mues par le desir de veiller a ne pas 
accepter de demandes non admissibles. En outre, comme nous le verrons, 
ces definitions creent certaines difficultes particulieres pour etablir les 
demandes de reglement dans les cas de deficience dans la fonction de 
reproduction. La meilleure facon de demontrer ce probleme consiste 
etudier les differents moyens de demander une indemnisation pour une 
maladie professionnelle. 

a) 	Maladies enumerees en annexe 
En general, les annexes oil sont enumerees les maladies se presentent 

de la facon suivante. Les maladies sont enumerees dans une colonne. 
Dans une deuxieme colonne, les processus de travail sont identifies. 
L'inclusion d'une maladie dans la premiere colonne etablit de fawn 
peremptoire qu'il s'agit d'une maladie professionnelle. Si le travailleur 
souffrant de cette maladie etait employe dans le travail qui figure sur la 
meme ligne que la maladie, it existe soit une presomption refutable (en 
Ontario, annexe 3), soit une presomption irrefutable (en Ontario, annexe 4), 
selon laquelle la maladie etait attribuable a la nature de cet emploi. Dans 
certains cas, aucun processus n'est enumere en face de chaque maladie. 
Il en resulte que le travailleur qui souffre d'une maladie enumeree dans 
l'annexe a une maladie professionnelle. Toutefois, aucune presomption 
n'existe quant au lien de causalite avec son travail. 

Le recours a ces annexes permet de faciliter l'etablissement de l'admis-
sibilite. Le probleme est que la plupart des commissions d'indemnisation 
n'ajoutent plus de maladies dans les annexes depuis tres longtemps et ce, 
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pour un certain nombre de raisons, notamment parce que les annexes sont 
considerees comme un instrument trop grossier pour etablir l'admissibilite. 
En general, les annexes ne tiennent pas compte de la duree ou de l'inten-
site de l'exposition dans le travail et ne permettent pas aux commissions 
de ponderer ces donnees par rapport aux expositions en dehors du travail. 
Du fait de ces faiblesses percues, non seulement les commissions n'ont pas 
allonge la liste des maladies dans les annexes, mais elles ont aussi evite 
d'appliquer les presomptions creees par celles-ci". 

Il existe toutefois un nombre important de maladies dans les annexes 
qui peuvent effectivement causer des deficiences du point de vue de la 
fonction de reproduction. II est clair qu'elles n'etaient pas inscrites dans 
l'annexe en vertu de leurs effets nefastes sur la reproduction, mais toutefois 
leur presence peut aider la personne qui formule une demande. Par 
exemple, en Ontario, les maladies enumerees incluent l'empoisonnement 
et ses sequelles par quelque 15 substances ou composes differents, dont 
certains causent ou pourraient causer une deficience dans la reproduction, 
notamment le bisulfite de carbone, le plomb et le mercure'. 

Il est toutefois difficile d'utiliser les annexes. La principale difficulte 
tient au diagnostic. Pour pouvoir se prevaloir de l'annexe, it faut tout 
d'abord etablir que la deficience dans la reproduction a ete causee par une 
exposition a l'une des substances enumerees. It ne suffit pas de montrer 
qu'un travailleur a ete exposé, par exemple, au plomb dans son milieu de 
travail, parce qu'il n'y a pas d'association unique entre l'exposition au 
plomb et des effets 'Wastes pour la reproduction. Bon nombre d'autres 
facteurs auraient pu entrainer ce resultat. En outre, le travailleur ne 
beneficie pas d'une presumption quant au lien de causalite, tant qu'il n'a 
pas ete etabli de facon independante que l'empoisonnement par le plomb 
a cause la lesion, quelle que soit la source d'exposition. Autrement dit, 
l'annexe n'aide pas beaucoup le requerant pour faire la preuve du lien de 
causalite, parce que le probleme crucial n'est peut-etre pas de savoir si 
l'exposition dans un milieu de travail particulier a entraine le probleme, 
mais si le probleme a ete cause par une substance enumeree dans les 
annexes. 

b) Lignes de conduite 
Comme it a ete dit precedemment, les commissions ont en general 

conclu que le recours aux listes de maladies prevues dans les annexes ne 
constitue pas le mecanisme approprie pour determiner le bien-fonde des 
demandes likes a des maladies. Il convient davantage de s'appuyer sur des 
lignes de conduite. 11 existe un certain nombre de differences entre les 
lignes de conduite et les maladies enumerees aux annexes. Tout d'abord, 
les maladies enumerees aux annexes ont, en general, ete promulguees par 
le biais de reglements qui ont force de loi. Les lignes de conduite sont tout 
simplement des lignes de conduite, soit des directives emises a l'intention 
des arbitres. Dans la pratique, celles-ci seront toutefois traitees par les 
arbitres comme ayant force de loi. 



230 Questions d'ordre ethique et juridique lives aux NTR 

La structure et le contenu des lignes de conduite sont aussi differents. 
En general, les lignes de conduite mettent en evidence une maladie, pour 
ensuite preciser une serie de criteres qui, s'ils sont reunis, autorisent 
presumer que la maladie a ete causee par le travail. Ces criteres corn-
prendront souvent l'identification de processus dans lesquels l'exposition 
a une ou a des substances particulieres a pu se produire, des dispositions 
concernant la duree de l'exposition et la periode pendant laquelle elle a eu 
lieu, et ils peuvent aussi tenir compte des expositions en dehors du travail 
(par exemple, l'usage du tabac). Les demandes qui ne remplissent pas ces 
criteres seront traitees individuellement d'apres leur bien-fonde. 

Jusqu'd present, aucune ligne de conduite n'a ete publiee pour les 
deficiences en matiere de reproduction. A notre connaissance, aucune 
ligne de conduite ne serait en voie d'elaboration actuellement a cet egard. 
L'usage des lignes de conduite est controverse104, mais si celles-ci sont 
elaborees avec soin et mises en application comme it se doit, elles 
pourraient ameliorer le processus de prise de decision pour le reglement 
des demandes d'indemnisation. 

c) 	Reglement au cas par cas 
Le reglement au cas par cas designe ici les decisions en matiere de 

demandes relatives a des maladies professionnelles qui ne sont pas visees 
par une annexe ou par des lignes de conduite et qui ne remplissent pas les 
criteres d'admissibilite. Dans certains cas, it est clair que le travailleur ou 
la travailleuse souffre d'une maladie professionnelle. Alors, la difficulte 
consiste a etablir que la maladie a ete causee par son travail, et les 
principes generaux susmentionnes s'appliquent. Toutefois, it est proba-
blement encore plus difficile d'etablir le bien-fonde d'une demande en ce qui 
concerne une deficience du point de vue de la reproduction, parce qu'il est 
peu probable que le lien de causalite entre le probleme et la maladie profes-
sionnelle soit evident. 11 est difficile d'etablir qu'une maladie est une 
maladie professionnelle, surtout lorsque le resultat, a savoir une incapacite 
du point de vue de la reproduction (quelle que soit sa definition), se 
retrouve communement dans la population en general. C'est pourquoi, les 
commissions et les tribunaux des accidents du travail ont touj ours beau-
coup hesite a tirer cette conclusion. Du moins dans certaines provinces et 
territoires, ils ont trouve une autre maniere d'indemniser les maladies qui 
permet d'elirniner la necessite d'etablir que la maladie correspond a la 
definition de la maladie professionnelle. II en sera traite ulterieurement. 

2.2.2 	Invalidite 
Bien que la loi definit souvent l'admissibilite d'apres les lesions 

personnelles d'origine accidentelle, l'utilisation du terme accident porte 
confusion. En Ontario, par exemple, la definition de I'accident se lit comme 
suit : « l'incapacite survenant du fait ou au cours de l'emploims  ». D'autres 
juridictions ont reussi a obtenir les memes resultats, soit par approbation, 
soit par definition. L'interet en ce qui nous concerne est que toute maladie 
causant une incapacite est indemnisable, meme s'il ne s'agit pas d'une 
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maladie professionnelle au sens de la loi. Pour qu'il soit admissible, it est 
seulement necessaire d'etablir que le travailleur ou la travailleuse souffre 
d'une maladie invalidante causee par le travail. 

Cette methode d'indemnisation a recueilli la faveur de l'Ontario parce 
qu'elle permet a la commission de trancher les affaires au cas par cas, sans 
en venir a des conclusions sur des questions qui sont censees requerir une 
expertise pouvant etre au-dessus de ses competences. Par exemple, dans 
la Decision 850, le Tribunal d'appel des accidents du travail a declare : 

A notre avis, it est particulierement complexe de decider qu'une maladie 
est attribuable a un certain procede, un certain metier ou a une certaine 
profession. Le degre de complexite a ete explicitement reconnu par la 
legislature lorsqu'en 1985, elle a etabli le Comite des normes en matiere 
de maladies professionnelles'. (Traduction) 

Ainsi, le Tribunal est extremement reticent a juger qu'un certain etat 
pathologique constitue une maladie professionnelle107. 

Pour determiner si une demande de reglement pour cause de maladie 
est admissible a titre d'incapacite, it n'existe pas de presomption favorable 
pour le travailleur. En outre, les decisions anterieures seront d'une utilite 
limitee parce qu'il faudra montrer dans chacun des cas qu'il y a eu une 
exposition dans le milieu de travail, laquelle a contribue de facon impor - 
tante a l'apparition des lesions. Vu le manque de connaissances sur la 
reproduction humaine, en general, et la rarete de l'information sur les effets 
de l'exposition aux risques chimiques, physiques, biologiques et psycho-
sociaux sur les fonctions de reproduction, it se peut qu'il soit tres difficile 
d'etablir un lien de causalite dans bon nombre de cas. 

Il est interessant de noter que dans aucun des rares cas de deficience 
dans la reproduction tranches par les commissions des accidents du travail 
qui ont ete portes a notre attention, la question du lien de causalite n'etait 
en cause. 

2.3 Le stress 
Les demandes de reglement fondees sur une deficience du point de vue 

de la reproduction a cause d'une tension dans le milieu de travail 
presentent certaines difficultes, a cause de la maniere dont celles-ci sont 
habituellement traitees. II n'existe pas de disposition particuliere con-
cernant le stress dans la loi, de sorte que ces demandes sont assimilees 
des demandes de reglement, soit pour cause de maladie, soit pour cause 
d'incapacite. Habituellement, c'est l'incapacite qui est utilisee. 

Les demandes fondees sur le stress sont generalement divisees en trois 
categories : physique-mental, mental-physique, et mental-mental'. Les 
demandes pour une deficience en rn4tie.  re  de reproduction peuvent entrer 
dans l'une de ces trois categories, et nous jugeons utile de les examiner 
brievement. 
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2.3.1 	Stress physique-mental 
Le travailleur ou la travailleuse souffre d'une lesion au dos qui cause 

une incapacite et une grave depression. L'une des manifestations de sa 
depression est la diminution de sa libido. La plupart des systemes 
reconnaissent l'existence d'un lien de causalite et indemnisent les 
repercussions psychologiques d'un accident du travail physiologique, 
malgre les contestations quant a la cause de l'invalidite psychologique de 
cet individu particulier, son etendue et l'importance de l'indemnisation 
appropriee. En ce qui concerne la deficience du point de vue de la repro-
duction, le seul probleme particulier consiste dans l'indemnisation a verser. 
Devrait-on verser une indemnisation supplementaire du fait que les conse-
quences psychologiques de l'accident physiologique entrainent une defi-
cience sur le plan de la reproduction? Nous retournerons a cette question 
dans la section portant sur l'objet de l'indemnisation. 

	

2.3.2 	Stress mental-physique 
Un travailleur ou une travailleuse subit une grande tension dans son 

travail, ce qui lui provoque un accident cerebral. Ses fonctions sexuelles 
sont physiquement limitees, ce qui entraine une deficience du point de vue 
de la reproduction. Dans la plupart des ressorts, on admettra que l'embolie 
peut faire l'objet d'une indemnisation en principe, quoiqu'il puisse y avoir 
des difficultes quant a la preuve de la causalite. Comme dans le cadre 
physique-mental, le probleme particulier qui se pose consiste a se 
demander si un supplement d'indemnisation devrait etre verse a.  cause de 
la deficience du point de vue de la reproduction. 

	

2.3.3 	Stress mental-mental 
Ces demandes sont habituellement reparties en deux categories : les 

cas aigus et les cas chroniques. La premiere categoric (par exemple, un 
caissier ou une caissiere de banque assiste a un vol a main armee au cours 
duquel un de ses collegues de travail est tue) fait generalement l'objet d'une 
indemnisation sans restriction particuliere a l'admissibilite. La deuxieme 
categoric pose davantage de problemes et, au mieux, n'a etc acceptee que 
de facon limitee. La situation varie d'une province a l'autre'. En 
Colombie-Britannique, toutes les demandes fondees sur le stress chronique 
ont etc rejetees, tandis qu'en Ontario, it est necessaire de montrer, soit que 
le stress au travail etait superieur a la moyenne, ou, si le stress au travail 
n'etait pas inhabituel, qu'il y avait une preuve claire et convaincante de ce 
que les tensions habituelles et ordinaires liees au travail predominaient, en 
fait, comme facteurs declenchants de la lesion110. Ainsi, le travailleur ou 
la travailleuse qui souhaite obtenir une indemnisation pour une deficience 
reproductive decoulant d'une depression causee par le stress a son travail, 
devra faire face non seulement aux difficultes mentionnees plus haut, mais 
it aura aussi des difficultes a cause de la preuve restrictive du lien de 
causalite. Inutile de dire que ce sera une bataille ardue. 
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3. Prestations offertes 
Une fois qu'il a ete etabli que le travailleur ou la travailleuse est vise 

par la loi et qu'il a subi une invalidite, une maladie ou une perte a cause 
de son travail, il convient alors de determiner si une indemnite peut etre 
versee pour le type de perte subie. Les accidents du travail offrent habi-
tuellement trois types de prestations : l'aide medicale, l'aide financiere et 
les services de readaptation. Comme il existe une vaste gamme de lesions 
et de pertes du point de vue de la reproduction, dont seulement quelques-
unes entrainent une invalidite et, vu les differents systemes d'indemni-
sation des accidents du travail, il n'est pas simple de determiner les 
prestations disponibles. Nous pouvons toutefois enoncer quelques 
principes fondamentaux. 

Dans tous les systemes, les travailleurs sont indemnises pour leur 
perte de salaire a cause d'invalidite Me a leur travail. Le plafond 
correspond au taux brut des gains qui sera utilise dans le calcul des 
avantages pour la perte de salaire, et l'indemnisation est fixee d'apres un 
pourcentage de ce taux brut. Le pourcentage varie de 75 a 90 %. Le tout 
du traitement et de la readaptation du travailleur est aussi couvert. Des 
dommages punitifs et exemplaires pour mauvaise conduite grave de la part 
de l'employeur ne sont pas octroyes par le regime des accidents du travail. 
L'indemnisation pour la souffrance et la douleur pose davantage de 
problemes, et il est impossible d'enoncer rapidement des principes 
generaux. 

Dans les sections suivantes, nous examinerons les prestations d'aide 
medicale et d'aide monetaire et leur disponibilite pour les lesions con-
cernant la reproduction. La readaptation n'est pas envisagee, si ce n'est a 
titre de partie integrante de l'aide medicale, du fait qu'elle n'a pas 
d'importance particuliere en ce qui concerne les lesions pour la 
reproduction. 

3.1 Aide medicate 
En regle generale, les travailleurs et travailleuses ont droit a une 

indemnisation pour toute aide medicale pour traiter des blessures. Ces 
droits ne dependent pas de l'invalidite du travailleur et sont, par conse-
quent, disponibles quelle que soit l'admissibilite a des prestations mone-
taires. Cette regle est particulierement importante pour les lesions 
concernant la reproduction puisque celles-ci, dans bon nombre de cas, 
n'empechent pas le travailleur de travailler. 

Les questions difficiles qui se posent dans ce contexte, mis a part le 
probleme general de la preuve du lien de causalite dont il a ete question 
auparavant, consistent a se demander dans quelle mesure l'aide medicale 
est offerte. 	A cet egard, les travailleurs et travailleuses seront 
habituellement couverts par des regimes d'assurance-maladie de la 
province. Du point de vue du travailleur, par consequent, que le tout des 
soins medicaux soit paye par un regime d'assurance-maladie ou par le 
regime des accidents du travail ne fait aucune difference, sauf si la 
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couverture est plus large dans le deuxieme cas. C'est la question dont 
nous devons traiter, en particulier dans la mesure ou elle concerne le 
traitement des deficiences du point de vue de la reproduction. 

Les commissions d'accidents du travail couvrent en general le cout des 
medicaments, alors que les regimes d'assurance-maladie provinciaux bien 
souvent ne le font pas. Il s'agit la d'une difference marquee entre la portee 
de leur garantie respective. Toutefois, avec les deficiences particulieres en 
matiere de reproduction et le traitement de celles-ci, nous entrons dans un 
domaine qui tient davantage de la conjecture, ne serait-ce qu'a cause de la 
rarete des demandes presentees. 

Si un travailleur devient infertile a la suite d'une lesion ou d'une 
maladie professionnelle, le co-ilt du traitement de fertilite sera-t-il a la 
charge de la commission des accidents du travail? Cet aspect peut etre 
important, vu que tous les coilts des traitements de fertilite ne seront pas 
necessairement couverts par les regimes d'assurance-maladie provinciaux. 
En particulier, si l'on s'interesse a la fecondation in vitro, seul le regime 
d'assurance-maladie de l'Ontario en couvre les frais a l'heure actuelle, et 
la question fait meme l'objet d'un examen. 

Jusqu'a present, seule l'Alberta a eu affaire a une demande de trai-
tement d'infertilite, et ce, a la suite d'un accident qui a entraine la 
quadriplegie d'un travailleur. Dans cette affaire, la commission a paye le 
coilt de 'Insemination artificielle, des medicaments, des cliniques d'infer-
tilite et du transport a la fois pour le travailleur et pour son epouse. Les 
administrateurs d'autres commissions qui n'ont pas eu a regler de 
demandes pour de tels traitements et qui s'interrogeaient sur la maniere 
dont elles seraient eventuellement traitees, ont presente differents points 
de vue. D'une part, au Manitoba, on estime peu probable que ces traite-
ments soient autorises parce qu'ils ne seraient pas consideres comme des 
traitements necessaires pour guerir ou soulager les effets d'une blessure. 
D'autre part, la Colombie-Britannique et l'Ontario ont declare qu'en 
principe, ces traitements seraient rembourses, mais que chaque cas ferait 
l'objet d'une appreciation individuelle quant a son bien-fonde et sa 
justification. 

Lorsque l'exposition a des conditions dangereuses dans le milieu de 
travail entraine des complications de grossesse, un avortement spontane 
ou une decision d'interruption prematuree de la grossesse, le cofit des 
traitements medicaux ou des procedures requises serait probablement 
couvert par les accidents du travail'. 

Outre les traitements physiques, le travailleur ou la travailleuse qui 
souffre d'une deficience du point de vue de la reproduction, pourrait vouloir 
consulter un conseiller. En principe, ces soins devraient etre couverts par 
les accidents du travail, a condition que la therapie soit necessaire au 
traitement des lesions ou de leurs sequelles. Le type de traitement qui 
pourrait etre couvert constitue une question plus epineuse. Dans la 
plupart des provinces, les services psychiatriques sont couverts par les 
regimes d'assurance-maladie, mais les services de counseling fournis par 
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d'autres personnes ne le sont pas. Souvent, le traitement psychiatrique ne 
serait pas approprie, et la question de savoir si les commissions d'indemni-
sation pour accident du travail assumeraient les frais de counseling par du 
personnel non medical deviendrait particulierement importante pour le 
travailleur en cause. En regle generale, les travailleurs ont le droit de 
choisir leur medecin ou tout autre praticien. Il semble qu'il en decoule le 
droit de choisir un conseiller non medical, mais bon nombre de commis-
sions ont adopte des pratiques plus restrictives. Par exemple, en Ontario, 
la commission refusera l'aide medicale pour couvrir le coilt des conseillers 
non medicaux dans un premier temps, mais pourra accepter de l'indemni-
ser en appel si elle est convaincue que ce traitement est necessaire du fait 
de la lesion et s'il est approprie. 

Dans l'ensemble, le niveau et le type d'aide medicale a laquelle le 
travailleur ou la travailleuse a droit ne sont pas fixes par la loi. Les 
decisions des commissions peuvent etre motivees par un certain nombre 
de facteurs, notamment d'ordre economique et politique. Si un traitement 
pour deficience genesique est requis, les commissions devront faire face a 
ces problemes difficiles et obtenir des conseils a cette fin. 

3.2 Prestations monetaires 
Les prestations monetaires sont habituellement classees dans les 

categories suivantes : invalidite totale temporaire, partielle temporaire, 
partielle permanente, totale permanente. II est peu probable que des 
lesions du point de vue de la reproduction entrainent une invalidite totale 
permanente, quoiqu'une personne qui est entierement invalide soit proba-
blement aussi atteinte d'une deficience du point de vue de la reproduction. 
Dans ce document, nous distinguerons tout d'abord les prestations pour 
les invalidites temporaires et les invalidites permanentes. Lorsque les 
prestations sont etablies d'apres les pertes de salaire, nous n'examinerons 
pas le mode de calcul. 

3.2.1 	Invalidite temporaire 
Une personne qui est absente de son travail a cause d'une invalidite 

indemnisable a generalement droit aux versements d'une rente pour invali-
dite totale temporaire, souvent appelee g prestations pour perte de salaire . 

La categorie g invalidite partielle temporaire g est rarement utilisee, et elle 
refere generalement au cas ou le travailleur est suffisamment remis pour 
pouvoir retourner a. des taches modifiees et guerira au point de pouvoir 
reprendre son ancien travail. Nous traiterons surtout des prestations 
d'invalidite totale temporaire en ce qui concerne les lesions du point de vue 
de la reproduction. 

Dans la plupart des cas, les lesions du point de vue de la reproduction 
ne causent pas d'invalidite, en ce sens qu'elles ne causent pas l'absence 
des travailleurs ou des travailleuses de leur travail. II existe cependant des 
cas oil une invalidite totale temporaire peut en resulter. Par exemple, un 
choc traumatique dans la region abdominale ou genitale qui cause une 
lesion du point de vue de la reproduction peut entrainer une invalidite. De 
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meme, une travailleuse qui a subi un avortement spontane ou qui a mis fin 
prematurement a sa grossesse a cause d'un risque au travail pourrait aussi 
etre frappee d'une invalidite totale temporaire, pour des raisons physiques 
ou psychologiques. Il est clair que la personne aurait, dans ce cas, droit 
des prestations au titre des pertes de salaire. 

Les travailleurs et travailleuses qui ne sont pas totalement invalides 
peuvent touj ours recevoir des prestations d'invalidite totale lorsque, par 
exemple, ils s'absentent de leur travail afin de recevoir un traitement pour 
une invalidite indemnisable. Ainsi, la personne qui recoit un traitement 
pour infertilite a cause de son emploi n'aurait pas seulement droit a de 
l'aide medicale, mais aussi a des prestations de perte de salaire, si elle 
devait s'absenter du travail a cette fin. 

Enfin, it n'y a pas d'indemnisation de la souffrance et de la douleur 
dans le cadre des prestations d'invalidite totale temporaire. L'homme qui 
subit une blessure extremement douloureuse dans la region genitale et qui 
se retablit entierement ne se verra dedommage que de sa perte de salaire. 
De meme, la femme qui avorte spontanement ne sera pas dedommagee 
pour la souffrance emotive, sauf dans la mesure ou elle en subit une 
invalidite et, de ce fait, une perte de salaire. 

3.2.2 	Invalidite permanente 
Il existe une plus grande diversite entre les autorites legislatives en ce 

qui concerne l'indemnisation des invalidites permanentes. Ces differences 
sont particulierement importantes en ce qui concerne l'indemnisation de la 
deficience permanente pour la reproduction. Pour des raisons de simpli-
cite, nous discuterons des deux modeles d'indemnisation au lieu de traiter 
des modeles de chaque province et territoire dans le detail. Dans le premier 
cas, les paiements periodiques sont calcules d'apres le regime de deficience 
physique et aucun versement forfaitaire n'est verse en compensation des 
autres pertes qui ne sont pas couvertes par les paiements periodiques. 
Dans le second cas, les paiements periodiques sont calcules d'apres la 
perte effective de salaire, mais un paiement forfaitaire est aussi verse pour 
les autres pertes en general'''. 

3.2.2.1 Regimes pour les deficiences physiques 
Dans la plupart des provinces, y compris l'Alberta, la Colombie-

Britannique, le Manitoba et l'Ontario, dans le cas des lesions subies avant 
le le`  janvier 1990, les travailleurs et travailleuses qui atteignent un niveau 
de retablissement maximal inferieur a un retablissement total, ont droit 
une indemnisation au titre de l'invalidite permanente, d'apres le degre de 
deficience physique. Selon la theorie juridique, lorsque la commission 
traite de deficience physique, elle calcule la perte de la capacite de gain 
d'apres la nature et la gravite des lesions. Pour faciliter le calcul des 
octrois de rentes, les commissions adoptent communement des baremes de 
tarification d'invalidite. 	Lorsque les invalidites sont evaluees, les 
prestations prevues aux annexes sont versees, meme si la perte reelle de 
la capacite de gain n'est pas touchee. En realite, en Colombie-Britannique, 



Les dangers pour la reproduction lies au milieu de travail 237 

it a ete juge que la preuve de l'incidence sur les gains reels etait denuee 
d'interet113. Toutefois, lorsque la perte reelle de gains est superieure au 
degre de deficience physique, dans bon nombre de provinces, un supple-
ment est verse au titre de la perte de salaire. 

Le recours au regime de deficience physique pour le calcul de la perte 
de la capacite de gain peut entrainer le versement d'indemnites qui 
compensent de facto une perte non economique, meme si de jure, la 
commission n'a pas le pouvoir de le faire, sauf peut-etre dans le cas ou la 
personne est defiguree. 

Lorsque les invalidites ne sont pas evaluees, les commissions doivent 
determiner si une rente d'invalidite permanente doit etre accordee et a quel 
taux. Dans ces cas-la, la commission doit souvent examiner le fondement 
de prestations au titre de l'invalidite partielle permanente. Les demandes 
de reglement au titre de lesion pour la reproduction entrent souvent dans 
cette categorie, parce qu'elles sont relativement recentes et parce qu'il n'y 
a souvent aucune perte permanente de la capacite de gain, qu'elle soit 
directe ou indirecte. 

a) 	Impuissance chez l'homme 
Les reclamations pour impuissance chez l'homme constituent un bon 

exemple des problemes auxquels les commissions doivent faire face. La 
premiere affaire rapportee au Canada a ete tranchee en 1975 en Colombie-
Britannique, lorsque la commission etait presidee par le Professeur 
Dans cette affaire, la commission a rejete l'argument voulant que l'impuis-
sance ne soit pas indemnisable sans la preuve d'une perte reelle de la 
capacite de gain. La commission a plutOt admis que l'impuissance pouvait 
avoir un effet indirect sur la capacite de gain. 

Il pourrait en resulter des sentiments d'insuffisance ou de depression, 
ou une perte de la confiance en soi ou une introversion. Lorsque l'une 
de ces consequences se produit, le travailleur pourrait etre considers par 
son employeur comme ne presentant pas les qualites de leadership 
necessaires et, par consequent, 11 ne serait plus considers comme un 
candidat interessant pour une promotion. Si a un certain moment, it est 
necessaire pour lui de demander un nouvel emploi, it est possible qu'aux 
yeux des employeurs potentiels, 11 souffre d'un desavantage par rapport 
aux autres demandeurs d'emplo1"5. (Traduction) 

En outre, une fois que la possibilite indirecte a ete acceptee, la 
commission a juge que la lesion devait faire l'objet d'une indemnite de la 
meme maniere que les lesions aux autres organes l'etaient en vertu de 
l' Annexe d'evaluation de Vinva/iditeperrnanente. Autrement dit, it n'existait 
aucune obligation de prouver la perte reelle de la capacite de gain. Dans 
le calcul du degre de deficience physique, la commission a ajuste 
I'indemnisation selon l'age de la personne en partant de l'hypothese selon 
laquelle les hommes jeunes etaient susceptibles d'etre touches plus 
serieusement que les hommes plus ages. 
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Quelques annees plus tard, la commission ontarienne a elabore une 
annexe d'evaluation d'invalidite permanente pour l'impuissance et la steri-
iitei 16. Cette annexe prevoyait un taux d'invalidite de 10 % lorsque 
l'impuissance masculine decoulait, soit d'un traumatisme direct au penis, 
soit de la perte totale ou partielle du penis. Les invalidites psychologiques 
secondaires decoulant de l'impuissance faisaient aussi l'objet d'une 
indemnisation. 

La question de l'indemnisation dans les cas d'impuissance a plus 
recemment ete examinee par le Tribunal d'appel des accidents du travail. 
L'affaire s'est produite dans un cas ou l'impuissance etait causee par des 
dommages d'ordre neurologique qui resultaient d'une chirurgie du dos 
visant a corriger des lesions indemnisables. Le tribunal qui a entendu 
l'affaire a examine la decision de la Colombie-Britannique et la politique de 
la commission consistant a indemniser l'impuissance, mais elle a rejete les 
points de vue exprimes dans cette decision. Toutefois, elle a juge que le 
lien entre l'impuissance et l'incidence indirecte sur la capacite de gain etait 
trop faible et d'ordre conjectural pour justifier l'octroi d'une rente en 
l'absence de la preuve que cet etat causait une invalidite117. 

Un tribunal a decide subsequemment d'entendre a nouveau une cause 
sur la question de l'indemnisation, parce que les parties n'avaient pas traite 
de cette question dans l'audience originaleus. Apres un reexamen, le 
tribunal a decide d'accueillir la demande. Le tribunal a adopte le principe 
selon lequel 44 la rente visait a representer la perte de la capacite de gain qui 
aurait ete causee par une lesion au travailleur moyen non qualifie en 
Ontario"' » et que-  les circonstances de chaque cas ne devaient etre 
examinees que pour etablir les majorations de rente. Le tribunal a entendu 
le temoignage d'un psychiatre selon lequel chez l'homme, l'impuissance 
entrainait souvent des problemes psychologiques graves qui pourraient 
avoir une incidence negative sur son travail et, de cette facon, a juge que 
le travailleur moyen non qualifie subirait une perte de 10 % dans sa 
capacite de gain a cause de la lesion psychologique indirecte. 

Les autres provinces qui se fondent sur la deficience physique indem-
nisent aussi l'impuissance sexuelle chez l'homme. Par exemple, en Alberta, 
l'impuissance est indemnisable, mais seulement lorsque sa cause est 
organique'. L'Annexe d'evaluation de l'invalidite permanente attribue 
15 % de perte aux cas d'impuissance, mais les rentes d'invalidite accordees 
dans les 12 cas d'impuissance codes comme tels variaient entre 5 et 40 %. 

Ces affaires ont montre certaines des possibilites et des limites qui 
caracterisent les autres demandes au titre de la deficience permanente 
pour la reproduction. En particulier, it est clair qu'avant d'accorder des 
rentes d'invalidite permanente pour des lesions, la commission doit 
accepter que les lesions limiteront, du moins indirectement, la capacite de 
gain du travailleur moyen. Dans le cas de l'impuissance chez l'homme, la 
commission a utilise le travailleur moyen comme norme. 11 est presume 
que si des femmes presentaient une demande au titre de lesions dans leur 
fonction de reproduction, la norme serait etablie selon la travailleuse 
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moyenne. Si la commission ne considere pas que le travailleur moyen 
subira des effets nefastes, it serait toutefois possible de soutenir que la 
personne a subi une reduction de sa capacite de gain et qu'une rente 
devrait lui etre accordee pour cette raison. Toutefois, dans ce cas, it 
faudrait alors prouver l'existence de la perte reelle de la capacite de 

Il est clair que dans les cas d'impuissance chez l'homme, le facteur 
dominant qui amene la commission a accorder une indemnisation n'etait 
pas la perte de la fonction reproductive, mais la perte de la fonction 
sexuelle. Ainsi, ces cas n'offrent qu'un apercu limite de la facon dont une 
commission pourrait repondre a une reclamation pour atteinte a la fonction 
de reproduction qui n'impliquerait pas la perte de la fonction sexuelle. 

b) 	Dysfonction sexuelle chez la femme 
Chez la femme, it n'existe pas d'equivalent a l'impuissance que connait 

l'homme, bien que la femme puisse souffrir d'un certain nombre de dys-
fonctions sexuelles, notamment des troubles du desir et de la sensation. 
C'est peut-etre pour cette raison que les commissions ont psis soin de ne 
pas etendre leurs decisions sur l'indemnisation de l'impuissance chez 
l'homme aux dysfonctions sexuelles chez la femme. Par exemple, dans la 
decision de la Colombie-Britannique, la commission a declare de facon 
precise que la decision ne portait que sur les travailleurs masculins et que 
si une femme intentait une telle action, N la Commission devait alors 
estimer dans quelle mesure des principes et des pourcentages identiques 
devraient etre appliques121  ». En Ontario, le bareme de la commission 
montre que l'action intentee par une femme pour " impuissance 0 devra etre 
tranchee de facon individuelle et qu'aucune indemnisation en pourcentage 
pre-etabli n'est prevue122. La decision de la commission des accidents du 
travail n'etait pas limitee aux hommes, mais sa portee pour les femmes est 
douteuse, puisqu'elle est assujettie a une condition relative au sexe et a la 
preuve d'une reaction psychologique qui doit etre faite devant le tribunal. 

II est plus facile d'etablir le lien entre la dysfonction sexuelle et la 
deficience pour la reproduction chez l'homme que chez la femme. L'homme 
impuissant ne peut pas avoir de relations sexuelles (du moins sans aide 
mecanique), tandis que la femme atteinte de troubles du desir et de la 
sensation peut avoir des relations sexuelles, quoiqu'elle y soit moins 
encline. Par consequent, le calcul des prestations d'invalidite partielle 
permanente tiendrait compte de la seule perte de la fonction sexuelle. On 
peut presumer que l'admissibilite et le montant de l'indemnite dependraient 
de la possibilite d'etablir que la reaction psychologique de la travailleuse 
moyenne a toute dysfonction sexuelle aurait probablement un effet negatif 
sur sa capacite de gain. Vu le caractere insidieux des stereotypes sexuels, 
a la fois de la part des employeurs et des commissions, it est probable que 
les femmes auront plus de difficulte a etablir leur droit que les hommes. 
Si la deficience pour la reproduction peut etre etablie, la perte sera 
probablement consideree comme une action pour cause de sterilite (voir ci-
apres). 
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c) 	Sterilite ou infertilite 
Comme il a ete mentionne auparavant, l'impuissance n'a pas ete 

indemnisee d'apres l'incidence de la perte de la fonction sexuelle sur la 
capacite de gain de l'homme. Les cas oil la perte dominante ou exclusive 
porte sur la capacite de reproduction meritent une consideration par - 
ticuliere. Bien que le principe selon lequel la deficience sexuelle et 
procreatrice est dedommagee devrait etre le meme (a cause de son effet sur 
la capacite de gain), les commissions se sont fondees sur une serie de 
principes &tans, souvent sans discussion explicite du fondement de 
l'indemnisation. 

D'une part, en Ontario, une rente d'invalidite permanente de 10 % est 
accord& a l'homme qui est devenu sterile, soit a cause d'une lesion 
physique a ses organes genitaux (perte du penis ou perte partielle du penis 
ou perte des deux testicules, mais seulement de 2 % pour la perte d'un 
testicule), ou a cause de facteurs non traumatiques, notamment ('exposition 
a la radiation et les produits chimiques toxiques. La sterilite chez la femme 
est envisagee sur le plan individuel. En outie, it peut y avoir des droits 
distincts pour l'invalidite psychologique secondaire qui decoule soit de la 
sterilite, soit de l'impuissance123. Cette derniere disposition est etrange du 
fait qu'elle montre que ce n'etait pas l'impact psychologique sur la capacite 
de gain qui a justifie I'octroi d'une indemnisation des le depart. Il en 
resulterait une contradiction avec les motifs declares pour indemniser 
l'impuissance et l'on pourrait penser, comme on l'a dit auparavant, que 
parfois les pertes non economiques peuvent etre indemnisees de facon 
indirecte dans des regimes qui ne le prevoient pas expressement. Le 
Manitoba prevoit une rente d'invalidite de 5 % pour la sterilite, lorsqu'elle 
n'est pas accompagnee par une perte des gonades. 

La Colombie-Britannique, par ailleurs, estime que la sterilite en tant 
que telle ne peut pas faire l'obj et d'une indemnisation pour les hommes et 
les femmes. Dans une decision non publiee a la suite d'une action en 
indemnisation pour la sterilite causee par une ligature des trompes qui 
avait ete recommandee comme traitement d'une affection du sang liee au 
travail, le directeur de l'administration des appels a maintenu une decision 
des commissaires, selon laquelle 44  la sterilite n'avait probablement pas 
d'effet direct sur la capacite de gain et les effets directs qu'elle pouvait avoir 
etaient d'ordre conjectural et eloigne H. Toutefois, la question de la 
responsabilite de la commission du traitement et de l'indemnisation de 
l'etat post-traumatique a ete laissee au jugement de l'arbitre des 
reclamations. 

Ainsi, d'apres la decision, it est possible que les sequelles psycholo-
giques de la sterilite it& au travail puissent etre jugees comme une source 
de la perte de la capacite de gain et etre indemnisables sur cette base. 
Cette decision a ete portee devant le British Columbia Council of Human 
Rights et un membre est designe, a l'heure actuelle, pour rendre une 
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decision. Enfin, a noter que la commission a indique que sa politique fait 
actuellement l'objet d'un examen. 

En Alberta, d'apres le bareme d'invalidite permanente, la sterilite est 
cot& a 5 %, mais le manuel de politiques montre que rage devrait etre pris 
en consideration pour fixer un pourcentage124. 

En résumé, dans la theorie, la sterilite ne fera l'objet d'un dedom-
magement que si la commission accepte qu'elle a un effet sur la capacite 
de gain du travailleur moyen ou de la travailleuse moyenne. Dans la 
pratique, la decision d'indemniser peut etre fond& sur d'autres facteurs 
qu'on ne peut Tier entre eux de facon evidente parce qu'ils manquent de 
fondement juridique dans le systeme pour l'etablissement des droits aux 
prestations au titre de l'invalidite partielle permanente. 

Avortement spontane et avortement therapeutique 
Une demande d'invalidite permanente pour cause d'avortement spon-

tane ou therapeutique du a l'emploi ne serait examinee que s'il en est 
resulte une invalidite permanente physique ou psychologique qui etait, soit 
prevue dans l'annexe, soit jug& comme une source de perte de la capacite 
de gain. Aucune indemnisation ne sera faite pour la perte du foetus lui- 
meme  125.  

Malformations congenitales 
Comme it a ete mentionne dans la section sur la couverture, les 

enfants des travailleurs et travailleuses n'ont pas le droit d'être indemnises 
pour le prejudice qu'ils ont subi du fait de l'exposition de leurs parents. 
Nous examinons ici d'abord si le parent a droit a une indemnisation. Les 
commissions au Canada n'ont pas encore recu de telles demandes et la 
plupart ont refuse de dire comment elles trancheraient dans ce cas. Il 
serait difficile d'arguer l'admissibilite en disant que le fait de devoir 
s'occuper des besoins particuliers d'un enfant constitue un dommage pour 
le parent en recluisant sa capacite de gain. On pourrait toutefois soutenir 
que la lesion a ete causee au foetus quand it etait dans le sein de sa mere 
et que la mere a droit a une indemnisation de ce fait. Il est peu probable 
que cet argument soit accept& II est possible qu'un travailleur ou une 
travailleuse dans cette situation puisse souffrir de problemes psycho-
logiques indemnisables, mais it est probable que ceux-ci soient d'une 
nature temporaire. 

3.2.2.2 Systeme de compensation mixte des pertes de salaire 
Dans certaines provinces et territoires, notamment en Ontario apres 

le l' janvier 1990, au Quebec et en Saskatchewan, des invalidites 
permanentes sont indemnisees de deux facons. La premiere au titre de la 
perte effective de salaire. La perte de gain est calculee par reference au 
taux de salaire de la demande, moins ce que la personne gagne ou ce 
qu'elle est censee etre capable de gagner, et ce qu'elle ne peut pas gagner 
pour des raisons autres que l'invalidite indemnisable. Aucune tentative 
n'est faite pour calculer la perte moyenne de la capacite de gain d'apres la 
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deficience physique, et le travailleur qui gagne plus que le taux de salaire 
sur la demande n'a pas droit a un paiement au titre de la perte reelle de 
salaire, meme s'il est atteint d'une invalidite importante. En ce qui 
concerne les demandes relatives a une deficience pour la reproduction, it 
est clair que pour etablir son admissibilite a ce titre, it doit etre conclu que 
la perte economique a effectivement ete causee de ce fait. 

La deficience permanente d'ordre physique ou psychologique est 
indemnisee, qu'il y ait une perte economique ou non, par un versement 
forfaitaire distinct qui constitue une forme d'indemnisation pour la perte 
non economique. Le calcul de l'indemnite varie, mais en general, it est 
fonde sur un pourcentage du montant de base rajuste selon rage. En 
Ontario, par exemple, le montant de base est de 45 000 $, plus ou moins 
1 000 $ par armee au-dessous ou au-dessus de rage de 45 ans au moment 
de l'accident, avec un maximum de variation de 20 000 $. Le pourcentage 
est calcule d'apres la methode de la deficience physique en utilisant des 
tables d'evaluation de l'invalidite. Si une deficience particuliere n'est pas 
enumeree dans la table, le pourcentage d'invalidite sera calcule par 
analogie. 

Le Quebec a adopte un reglement qui etablit les deficiences en pour-
centage126.Il traite d'un certain nombre d'etats de sante qui peuvent 
entrainer des deficiences dans la fonction de reproduction, bien qu'il ne soit 
pas toujours clair dans quelle mesure le pourcentage reflete cette perte. 
Par exemple, le reglement attribue une invalidite de 21 % pour la perte 
anatomique ou fonctionnelle des deux ovaires, mais prevoit 7 % de plus 
pour les femmes agees de 50 ans et moins et de 2 % pour les femmes agees 
de 51 ans et plus. Apparemment, la difference tient a la probabilite que la 
femme soit menopausee. Toutefois, le plus haut pourcentage n'est peut-
etre pas fonde sur la perte de la capacite de reproduction subie par la 
femme qui n'est pas encore menopausee, mais sur les autres consequences 
physiques de la menopause precoce, par exemple, le risque accru des 
maladies cardiaques, l'osteoporose, etc. La perte de l'uterus est evaluee 
10 %. A la difference du taux relatif aux organes genitaux internes, les 
dommages aux organes genitaux externes sont evalues de facon explicite 
d'apres la deficience a la fois de la fonction sexuelle et de la fonction 
reproductive (incapacite de donner naissance par voie uterine). Il est 
octroye 30 % de plus pour souffrance et perte de jouissance de la vie 
lorsque les problemes de la fonction sexuelle decoulent de dommages aux 
organes genitaux internes ou externes. Aucune indemnite distincte au titre 
de la perte de jouissance de la vie n'est accord& pour la perte de la 
fonction de reproduction, et it n'est pas evident que cette perte ait déjà ete 
prise en consideration dans l'etablissement du pourcentage de base, sauf 
lorsque ce calcul est explicitement enonce. Les problemes psychologiques 
permanents causes par la perte de la fonction de reproduction peuvent etre 
l'objet d'une indemnisation distincte. 

II existe une ambiguite semblable quant a la maniere dont le dommage 
permanent au systeme genital de l'homme est evalue. La perte complete 
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bilaterale anatomique ou fonctionnelle du contenu du scrotum est evaluee 
de la meme maniere que la perte des ovaires chez la femme, y compris un 
plus grand supplement pour les hommes ages de 50 ans ou moins que 
pour ceux qui sont ages de 51 ans et plus. La perte de la fonction sexuelle 
chez rhomme fait aussi l'objet d'une indemnisation de la meme maniere 
que chez la femme. 

L'Ontario a adopts les American Medical Association Guides to the 
Evaluation of Permanent Impairment (Manuel de l'American Medical 
Association pour revaluation des deficiences permanentes) dans retablisse-
ment des pourcentages. Le manuel enonce explicitement qu'il tient compte 
de la deficience dans la fonction reproductive pour calculer les montants 
en pourcentage. La valeur de la deficience des organes de reproduction 
chez l'homme est etablie pour le groupe d'a.'ge de 40 a 65 ans, et it est 
recommande que les valeurs soient augmentees de 50 % pour les hommes 
plus jeunes et diminuees de 50 % pour les hommes plus ages. La valeur 
de base pour la perte anatomique ou fonctionnelle totale du contenu du 
scrotum est de 15 a 20 %. Pour les femmes, les valeurs varient aussi selon 
que la femme soit ou non dans ses annees de fecondite, et la perte totale 
des ovaires chez la femme pre-menopausee est evaluee a entre 30 et 
35 %127. Du fait des differences dans les systemes, les montants en dollars 
des indemnisations different. En Ontario, par exemple, la femme de 25 ans 
qui perd ses deux ovaires se verra octroyer un versement forfaitaire de 
21 000 $ (45 000 $ de base + 20 000 $ de supplement selon l'age x 35 %). 
Les invalidites psychologiques permanentes qui decoulent de la perte de la 
fonction de reproduction peuvent entrainer une majoration. 

Aucun de ces systemes ne prevoit de versement forfaitaire pour l'avor-
tement spontane, ni d'indemnisation du travailleur dont l'enfant est ne 
handicaps. 

C. Prevention 
Le regime des accidents du travail peut aider a prevenir les prejudices 

de trois manieres. Tout d'abord, it peut, grace a ses mecanismes de 
financement, instituer des incitations economiques a la prevention. 
Deuxiemement, le regime d'indemnisation peut aussi jouer un role dans 
reducation et le conseil des employeurs et des travailleurs a propos des 
risques dans leur lieu de travail et sur la maniere de les eliminer ou de les 
reduire. Troisiemement, it peut prevoir que les travailleurs et travailleuses 
soient indemnises lorsqu'ils sont retires d'un emploi dangereux afin de 
prevenir ou de reduire les risques. 

1. 	Incitation economique a is prevention 
L'indernnisation des travailleurs et des travailleuses est financee par 

les contributions patronales. Il est illegal pour I'employeur de prelever une 
contribution sur les gains de remploye ou de le faire contribuer directement 
aux frais. Bien entendu, le collt effectif de la couverture peut etre transfers 
aux employes du fait que leurs salaires seront eventuellement inferieurs 



244 Questions d'ordre ethique et juridique lives aux NTR 

ce qu'ils auraient ete autrement. Les cofits peuvent aussi etre transferes 
aux consommateurs par le biais d'une hausse des prix. Neanmoins, l'inci-
tation economique a la prevention est fond& sur l'hypothese que la 
conduite de l'employeur peut etre modifiee par des modifications aux 
prelevements et redevances imposes par la commission des accidents du 
travail'. 

En general, les employeurs sont classes par groupes de taux. En fait, 
chaque groupe de taux constitue sa propre caisse d'assurance mutuelle, et 
les montants verses par les employeurs de ce groupe sont censes corres-
pondre aux montants d'indemnisation qu'ils devront debourser. Les 
secteurs d'activites sont classes d'apres leurs produits ou services ultimes. 
On suppose que les risques seront les memes au sein d'un meme groupe, 
de sorte qu'une evaluation commune est equitable. Un systeme de classi-
fication ne constitue cependant pas une incitation economique pour 
l'employeur a reduire le nombre des demandes qui lui sont faites, parce 
qu'aucun employeur au sein d'un meme groupe ne peut recuperer entiere-
ment les avantages d'une baisse du montant des indemnites versees, 
l'avantage etant plutOst reparti entre tous les employeurs de la meme 
categorie129. Avec la theorie en faveur d'un choix public, it se pose un 
probleme classique de nivellement. C'est pourquoi les commissions des 
accidents du travail qui cherchent a creer des incitations economiques a la 
prevention ont eu recours a d'autres mecanismes pour atteindre leur but. 
En voici l'analyse. 

1.1 Tarification selon les statistiques du risque 
Les regimes de tarification selon les statistiques du risque permettent 

a la commission de modifier la tarification des sinistres d'un employeur, 
soit par une diminution, soit par une maj oration, par rapport au taux du 
groupe normal, selon les statistiques du risque de l'employeur. En theorie, 
l'incitation economique entraine une reduction des indemnites, ce qui 
constitue une incitation economique valable car ceux qui ont des coilts 
inferieurs a la moyenne sont recompenses, tandis que ceux dont les coilts 
sont superieurs a la moyenne sont penalises. 

Malgre l'importance croissante qui est accordee aux statistiques du 
risque par les commissions des accidents du travail130, 	existe de 
nombreuses raisons de douter de leur efficacite et de leur caractere 
equitable. Ison en discute de facon approfondie131, mais nous nous 
bornerons ici a etudier certaines des questions particulierement pertinentes 
sur les dangers pour la reproduction. Premierement, les demandes de 
reglement en matiere de dangers pour la reproduction doivent d'abord etre 
integrees dans le systeme avant qu'elles n'aient une incidence sur les 
statistiques du risque. Tel n'est pas encore le cas, de sorte que toute 
discussion sur les statistiques du risque en tant que mesure particuliere 
pour empecher les troubles de la reproduction causes par le travail est 
prematuree. 
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Deuxiemement, le tout des demandes peut etre reduit de differentes 
manieres, dont l'une consiste a reduire le risque. Un meilleur contrOle des 
demandes par l'employeur pourrait permettre a moindres frais de reduire 
le nombre de demandes. Plus particulierement, si l'employeur estime qu'un 
groupe particulier de travailleurs est plus susceptible que d'autres de 
presenter des demandes a cause d'un prejudice a la reproduction, la 
meilleure maniere de reduire le nombre des demandes et leur tout consis-
terait sans doute a. reduire la presence de ce groupe dans le milieu de 
travail. Par exemple, s'il etait decide que la seule maniere de proteger la 
sante pour la reproduction, dans certains cas, consistait a deplacer les 
travailleuses enceintes et que le tout d'un retrait preventif soit inclus dans 
le coUt des demandes de l'employeur, un regime de tarification selon les 
statistiques du risque pourrait decourager l'employeur d'engager des 
femmes fertiles. En outre, meme si une telle pratique etait interdite, 
conformement a la legislation sur les droits de la personne, la probabilite 
de la detection et des sanctions eventuelles est vraisemblablement trop 
faible pour dissuader un employeur qui cherche a faire le maximum de 
profit. 

Enfin, a noter que des etudes empiriques sur les statistiques du risque 
dans les regimes d'accidents du travail n'ont pas revele d'incidence sur la 
performance de l'employeur du point de vue de la securite132. 

1.2 Evaluation des penalites d'apres les coats des demandes 
Dans certaines provinces et territoires, les commissions ont le pouvoir 

juridique d'imposer des perianths aux employeurs dont le nombre des 
sinistres anterieurs est beaucoup plus eleve que la moyenne dans leur 
groupe de taux. Ces penalites peuvent etre imposees meme en l'absence 
d'un regime fonde sur les statistiques du risque. En Ontario, la 
commission a augmente automatiquement la tarification de 100 % si 
certains criteres etaient remplis. Si le coUt des demandes ne diminue pas 
dans les annees subsequentes, la penalite est accrue. Les employeurs 
pourraient faire appel de ces perianths et, lorsqu'une explication 
satisfaisante est donnee, ou lorsque l'employeur montre qu'il est pret a. faire 
davantage d'efforts et a affecter davantage de ressources a l'amelioration de 
la securite, la perianth serait alors reduite133. 

Bon nombre des inquietudes qui ont ete soulevees en ce qui concerne 
la tarification selon l'experience visent egalement l'imposition de perianths 
d'apres les statistiques du risque. Sauf si l'indemnisation du prejudice 
pour la reproduction a une incidence importante sur le nombre de 
demandes anterieures, le fait d'imposer des penalites ne modifie pas la 
conduite de l'employeur et, si les perianths la modifient de facon 
significative, les employeurs ont la possibilite de faire de la discrimination 
pour reduire le tout des demandes qui leur sont faites. 
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1.3 Evaluation des penalites d'apres les dangers observes 
Dans certaines provinces et territoires, les commissions ont le pouvoir 

juridique d'imposer des perianths d'apres les dangers observes. Les 
perianths sont seulement imposees lorsque les conditions detectees sont 
particulierement dangereuses ou contreviennent gravement aux lois sur la 
sante et la securite. La Colombie-Britannique a depuis toujours ete le chef 
de file dans l'utilisation de cette methode, et elle a recu un accueil favorable 
de ce fait134. Nous examinerons les forces et les faiblesses de cette 
methode, en general, dans la section sur les recommandations oil nous 
discuterons des formes de sanctions. A cet egard, les penalites seront 
comparees aux poursuites en vertu de la legislation sur la sante et la 
securite ou en vertu du Code crirninel. Notons seulement que la penali-
sation se fait de facon souple. Comme l'incitation economique est faite 
sous forme de prime d'assurance et non pas de perianth, it n'est pas 
necessaire qu'un reglement soit institue pour etablir des normes speci-
fiques. I1 n'est pas non plus necessaire de prouver devant un tribunal 
judiciaire, et merne devant un tribunal administratif, qu'il y a eu violation 
de la loi pour qu'une perianth puisse etre imposee. 

Quant a son utilisation, en particulier, pour prevenir le prejudice a la 
reproduction, le principal avantage tient au fait qu'il n'est pas necessaire 
d'attendre que le prejudice se produise et que ses colits se refletent dans 
les demandes anterieures faites a l'employeur pour prendre des mesures. 
Des qu'il est etabli que certaines conditions sont dangereuses, ou 
pourraient l'etre pour la reproduction, les employeurs peuvent recevoir un 
avis leur demandant d'eliminer le danger et, s'ils ne s'executent pas, etre 
passibles d'une perianth. En outre, si la possibilite de changer l'affectation 
de certains travailleurs, au lieu de faire disparaitre le risque n'est pas 
offerte, l'employeur ne pourra eviter les penalites par le biais d'une pratique 
d'embauchage discriminatoire. Ainsi, deux des principaux inconvenients 
qui existent dans les statistiques du risque et les penalites fixees d'apres 
le mit des demandes peuvent etre evites. 

1.4 Evaluation des penalites d'apres les evaluations de securite 
Il existe un mecanisme semblable au precedent qui a ete adopte par 

certaines provinces, notamment l'Ontario, ou it est designe sous le nom du 
Workwell Programme ». Dans ce programme, les employeurs sont choisis 

pour des verifications de securite d'apres un certain nombre de facteurs, 
notamment le cotit des demandes et leur frequence, les renseignements 
provenant des fonctionnaires de la sante et de la securite au travail, des 
plaintes des travailleurs, etc. Les fonctionnaires de la Commission menent 
l'enquete, ce qui peut comprendre a la fois l'examen des conditions dans le 
lieu de travail et des politiques et programmes de sante et de securite de 
l'employeur. Les employeurs dont le rendement de sante et de securite est 
au-dessous de la norme se voient octroyer un delai pour rectifier la 
situation avant l'imposition de penalites. Lorsque des penalites leur sont 
imposees, le montant depend de l'etendue de leur inobservation des criteres 
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de verification. Le programme peut aussi servir a recompenser les 
employeurs dont la performance de securite est remarquable. 

Ce programme peut aussi constituer un moyen efficace de proteger les 
travailleurs et les travailleuses des dangers pour la reproduction. Comme 
dans le cas des penalites imposees d'apres les dangers observes, it n'est pas 
necessaire d'attendre que le prejudice se soit produit et qu'il soit declare et 
accepte par la Commission. C'est une veritable demarche de prevention. 
En outre, it serait relativement facile d'adapter ce programme a la regle-
mentation des dangers pour la reproduction, en faisant de la protection 
contre tout prejudice a la reproduction un critere d'evaluation dans la 
verification. Les employeurs pourraient etre tenus de faire disparaltre les 
dangers dans le milieu de travail, d'instituer des programmes d'education 
et de formation, de faire et d'obtenir des evaluations sur les effets pour la 
reproduction des agents chimiques, biologiques et physiques et des 
nouvelles pratiques de travail avant leur introduction dans le milieu de 
travail, etc. Les strategies d'exclusion inacceptables pourraient aussi etre 
surveillees par le biais de cette evaluation. En outre, comme dans le cas 
des penalites imposees d'apres les dangers observes, ces mesures peuvent 
etre mises en oeuvre sans avoir a etablir au prealable qu'il y a eu violation 
de la loi. 

Enfin, a noter qu'en Ontario, le # Workwell Programme » ne prevoit pas 
de facon particuliere le cas des risques pour la reproduction. Dans la 
mesure ou ces risques sont pris en consideration, c'est par le biais d'une 
evaluation generale de la facon dont les employeurs traitent la sante et la 
securite, notamment la maniere dont ils documentent les mesures prises 
en ce qui concerne les evaluations menees pour rechercher les agents 
chimiques, physiques et biologiques. 

Education 
Les commissions des accidents du travail ont souvent mene leurs 

propres campagnes publicitaires, finance les associations de securite des 
employeurs et, dans certains cas, finance des programmes de formation des 
travailleurs et travailleuses. Le caractere efficace des associations de 
securite patronale, en particulier, a ete mis en doute135  et, en Ontario, ces 
associations ont ete placees sous l'autorite d'un nouvel organisme appele 
Agence pour la sante et la securite au travail (ASST), recemment cree, qui 
a pour mandat d'elaborer, d'assurer ou de financer l'enseignement en 
matiere de sante et de securite. Cet organisme est finance directement par 
la Commission136. Il est assez recent et, actuellement, it elabore des 
criteres pour l'agrement des representants et representantes de la sante et 
de la securite. Aucun programme n'est actuellement elabore sur la 
question des dangers pour la reproduction et de leur prevention. 

Reaffectation ou retrait preventif 
En dehors du Quebec, aucune province ne donne directement aux 

employes un droit legal general a une reaffectation preventive (ou a une 
indemnisation a defaut de reaffectation appropriee) lorsque l'exposition 
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un agent contaminant a eu pour effet un etat de sante qui peut conduire 
a une invalidite ou a une maladie. Dans les autres provinces, it n'est pas 
non plus prevu de dispositions particulieres pour les travailleuses enceintes 
et celles qui allaitent. En revanche, lorsque ces droits existent, ils le sont 
dans des conditions particulieres ou sont prevus de facon accessoire dans 
d'autres dispositions. Nous devons tout d'abord traiter de la situation en 
dehors du Quebec avant d'etudier le regime quebecois. 

3.1 Hors Quebec 
En regle generale, l'indemnisation est seulement versee lorsque le 

travailleur ou la travailleuse est invalide. La personne qui est deplacee de 
son travail a litre de precaution contre une invalidite eventuelle, ne peut en 
general recevoir d'indemnisation. Il existe toutefois des exceptions. 

En Ontario, la maladie professionnelle est definie comme, notamment, 
un etat medical qui, selon la Commission, exige que l'exposition d'un 

travailleur a une substance cesse temporairement ou de facon permanente, 
parce que l'etat peut etre annonciateur d'une maladie professionnelle137  
Cette sous-clause a ete adoptee pour donner une autorite legale au principe 
que la Commission avait déjà adopte pour les mineurs d'Eliot Lake qui 
avaient ete exposés a des niveaux eleves de silicone et aux travailleurs de 
l'amiante a l'usine de la Johns-Manville a. Scarborough138. De plus, en 
vertu de cette disposition, les travailleurs de l'uranium qui ont recu le 
niveau maximal d'exposition peuvent avoir droit a une indemnisation139. 
De meme, les travailleurs qui, dans leur travail, sont exposés au plomb ou 
au mercure ont droit a une indemnisation lorsque les seuils de tolerance 
etablis dans les codes de surveillance medicale annexes aux reglements 
sont depasses143. 

Les deux dernieres categories sont evidemment importantes pour la 
protection de la sante pour la reproduction, etant donne les dangers 
connus qui decoulent de l'exposition aux radiations et au plomb. Toutefois, 
les niveaux qui doivent etre atteints pour que le travailleur soit &place ne 
sont peut-etre pas suffisamment bas pour donner le niveau desire de 
protection. Nous retournerons a. cette question dans la section sur les 
normes. La sous-clause pose un autre probleme, a savoir qu'elle est 
redigee de facon restreinte. La condition enoncee impose que l'etat de la 
personne la conduise a une « maladie professionnelle ». Etant donne 
l'approche plutOt restrictive de la Commission pour reconnaitre les 
nouvelles maladies professionnelles, it peut etre difficile de remplir cette 
condition. En outre, it sera difficile d'etablir qu'un travailleur ou une 
travailleuse a atteint un point auquel toute future exposition pourra 
eventuellement temporairement, ou de facon permanente, affaiblir sa 
capacite de reproduction, vu le manque de donnees solides sur les effets 
pour la reproduction de l'exposition a de nombreuses substances. 

Certaines provinces qui n'ont pas une disposition particuliere sur le 
retrait preventif dans leurs lois, prevoient toutefois l'indemnisation et la 
readaptation dans le cas de travailleurs souffrant d'une maladie non 
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invalidante causee par le milieu de travail. Par exemple, au Manitoba, le 
travailleur qui doit etre deplace de son emploi pour etre retire de l'expo-
sition continue, et ce, afin de prevenir son incapacite, est considers comme 
ayant subi un prejudice personnel par accident du fait et au cours de son 
emploi. Toutefois, avant qu'une indemnite ne soit octroyee, it doit tout 
d'abord etre conclu qu'il existe un risque largement accru d'invalidite ou de 
deficience si l'exposition se poursuit. Les risques eventuels ne suffisent pas 
a faire accorder une indemnisation pour le &placement a des fins 
preventives141. 

D'autres provinces ont adopts une attitude plus restrictive. Par 
exemple, en Colombie-Britannique, la commission a declare qu'il etait peu 
probable qu'une travailleuse devant 'etre deplacee de son emploi pour eviter 
une exposition potentiellement nefaste pour elle-meme ou pour son fcetus, 
ait droit a une indemnisation. Il existe, en effet, une decision selon laquelle 
le travailleur exposé au plomb qui s'absente du travail pour prevenir un 
empoisonnement saturnin n'a pas le droit d'être indemnise. De l'avis de la 
commission, l'indemnisation etait payable apres le fait et non pas a titre 
preventif pour empecher les lesions'. Par ailleurs, l'employe dont on juge 
qu'il souffre d'une maladie professionnelle et dont l'etat pourrait s'aggraver 
s'il retournait a son ancien emploi a ete considers comme invalide143 . 

Dans l'ensemble, it apparait que meme dans les provinces oil le retrait 
preventif fait l'obj et d'une indemnisation, les criteres sont cons us de fat on 
etroite. La justification en est evidente. Les commissions s'inquietent de 
ce que tous les travailleurs exposés a des dangers au travail puissent 
soutenir qu'une exposition prolongee menace leur sante, que le retrait de 
l'exposition au risque permettrait d'empecher les lesions et qu'ils devraient 
etre indemnises pour la perte de salaire qui en resulte. Pour eviter la 
multiplication des actions, l'indemnisation pour le retrait preventif, si elle 
doit etre consentie, ne doit rare que dans des cas exceptionnels. Comme 
les femmes enceintes et les fcetus sont consideres comme des categories 
particulierement menacees, ils repondent souvent a ce critere. Le retrait 
preventif pour empecher d'autres prejudices a la reproduction peut etre 
permis lorsqu'il existe déjà des signes de deterioration, mais it n'y a eu que 
peu, voire pas du tout, de demandes dans cette categorie. 

3.2 Quebec 
A la difference des autres provinces canadiennes qui, soit ont elabore 

des dispositions etroites pour l'indemnisation pendant le retrait preventif, 
soit, ce qui est beaucoup plus frequent, n'ont rien prevu, le Quebec est dote 
d'une legislation sur la sante et la securite dont deux dispositions etendent 
un droit plus large et mieux defini, a la fois a la reaffectation preventive et 
a l'indemnisation de la perte de salaire, du fait d'un arret de travail, 
lorsqu'aucune reaffectation n'est faite. Lorsqu'une indemnisation est 
versee, l'employeur paye l'employe directement au salaire normal pendant 
les cinq premiers jours et, par la suite, l'employe recoit des prestations des 
accidents du travail. Ces droits sont prevus explicitement dans la 
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legislation sur la sante et la securite, et ils viennent s'ajouter au droit 
general de refuser d'executer un travail dangereux (voir ci-dessous)144 . 

	

3.2.1 	Droit general a la reaffectation preventive — indemnisation 
La loi etend le droit a une reaffectation preventive, ou a etre &place 

de son emploi avec une indemnisation a tous les travailleurs et tra-
vailleuses qui fournissent un certificat medical attestant que l'exposition 
un agent contaminant entraine un danger pour eux, comme en temoigne 
les signes de deterioration de leur sante. Bien que la legislation autorise 
la commission a adopter des reglements fixant les contaminants qui 
peuvent donner lieu a une reaffectation et etablissant les criteres de 
reaffectation suite a une deterioration de la sante, aucun reglement de cet 
ordre n'a ete adopte. Par consequent, la loi est inoperante. Ainsi, it ne 
peut pas etre etabli si cette disposition confererait aux travailleurs et 
travailleuses du Quebec une plus grande possibilite d'obtenir un retrait 
preventif ou une indemnisation pour cause de retrait preventif, que 
l'indemnisation preventive versee en vertu des lois sur les accidents du 
travail. 

Bien qu'aucune autre province n'ait prevu de droit explicite reconnu 
par la loi directement a une reaffectation preventive, la reconnaissance d'un 
droit a une indemnisation du fait qu'il existe une situation de # type 
annonciateur » par les commissions des accidents du travail cree indirecte-
ment un tel droit. En fin de compte, tout dependra de la portee de ces 
droits. Ce droit pourrait offrir aux travailleurs et aux travailleuses certains 
des avantages d'un droit de reaffectation preventive, mais tout depend de 
l'inclusion de conditions qui pourraient porter atteinte a l'issue de 
grossesse. Pour etre efficace, le droit de compensation pour des conditions 
prealables doit aussi suffisamment connu. 

	

3.2.2 	Travailleuses enceintes et travailleuses qui allaitent 
La deuxieme disposition prevue dans les lois sur la sante et la securite 

au travail du Quebec confere aux travailleuses enceintes ou aux travail-
leuses qui allaitent le droit a une reaffectation ou a une indemnisation 
compensatoire, moyennant la presentation d'un certificat medical attestant 
que les conditions de travail peuvent presenter un danger pour leur enfant 
a naitre, pour elles-memes a cause de l'etat de grossesse, ou a l'enfant 
allaite, selon le cas. Une indemnisation est versee de la meme maniere que 
celle qui est versee en vertu des dispositions generales sur la reaffectation 
preventive, sauf que lorsque les paiements sont faits avec les fonds de la 
caisse d'indemnisation, le tout est defraye par l'ensemble des em-
ployeurs145. Cet aspect est important parce qu'il elimine une incitation 
economique a ne pas engager de femme capable d'enfanter, comme 
autrement on aurait pu le faire. 

L'exercice de ce droit s'est revele tres frequent chez les femmes du 
Quebec. On prevoyait que lorsque le programme connaitrait son apogee, 
quelque 5 000 femmes demanderaient une reaffectation preventive chaque 
armee et que le tout impute au systeme d'indemnisation atteindrait 10 a 
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15 millions $ par anneel . Cette prevision sous-estimait grandement le 
nombre de demandes et le colit. En 1989, 18 043 femmes ont dernande 
une reaffectation. Quatre-vingt-deux pour cent des demandes ont ete 
acceptees, 16 % ont ete refusees et 2 % etaient touj ours a retude a la fin 
de rannee. 	Les indemnisations accordees se chiffraient 
50 millions $147. En 1991, le nombre de demandes avait augmente a 
20 462148. 

Ces dispositions ont suscite de la controverse chez les employeurs. 
Les critiques alleguaient que cette loi etait utilisee de facon abusive par des 
femmes enceintes qui, avec la complicite de leur medecin, ne cherchaient 
qu'd obtenir un conge de maternite prolonge. Des administrateurs de la 
CSST ont soutenu que la reaffectation preventive est en fait une mesure 
sociale qui va au-dela de la responsabilite des employeurs et qu'elle devrait 
etre financee par les impOts generaux.149  Les auteurs feministes ou 
progressistes ont pour leur part critique les limites de la loi, mais ils et elles 
l'ont par contre defendue contre les allegations d'abus faites par les 
employeurs. 

Les analyses anterieures portaient sur les limites de la 1oi150. Premie-
rement, ce droit n'existe que lorsque la femme devient enceinte. Le retrait 
preventif pour eviter des atteintes a la sante genesique plus tot dans le 
cycle reproducteur est prevu par les dispositions generales de retrait 
preventif, mais a cause du manque de connaissances et de reglementation 
specifique, son efficacite est fort douteuse. Deuxiemement, les connais-
sances limitees sur l'effet de l'exposition a un grand nombre, voire a la 
plupart, des facteurs chimiques, physiques, biologiques, et psychosociaux 
peuvent empecher de determiner facilement si la travailleuse a droit a une 
reaffectation ou a une indemnisation. La situation est aggravee par la 
jurisprudence selon laquelle it incombe a la travailleuse de prouver que son 
milieu de travail la menace elle-meme ou son foetus, ou l'enfant qu'elle 
allaite. Des retards dans la prise de decision peuvent entrainer le maintien 
de l'exposition pendant la periode cruciale du developpement au cours de 
laquelle la sensibilite est particulierement elevee. Enfin, les droits prevus 
par la loi sont moins susceptibles d'être invoques par les travailleuses qui 
n'ont pas la securite d'emploi, bien que la loi leur offre une protection 
contre les represailles. 

Des etudes plus recentes ont repondu aux critiques des employeurs 
a regard des abus qu'ils imputent aux travailleuses. En reponse aux 
inquietudes manifestoes quant pourcentage croissant de femmes quebe-
coises enceintes qui demandent une reaffectation preventive, Romaine 
Malenfant a demontre que ce nombre reflete la croissance du taux de 
participation des femmes d'age fertile sur le marche du travail151. Une 
autre etude portait sur les attitudes et les conditions de travail des femmes 
qui demandaient une reaffectation preventive. Elle demontre que les 
femmes les plus susceptibles de demander un conge travaillaient dans des 
secteurs traditionnellement associes a des risques. Par ailleurs, les femmes 
qui prenaient conge decrivaient plus souvent leurs conditions de travail 
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comme difficiles que celles qui ne prenaient pas conge. L'etude en vient 
la conclusion que la popularite de cette mesure ne tient pas a la paresse ou 
a l'irresponsabilite mais aux pietres conditions de travail des emplois 
traditionnellement devolus aux femmes152. Enfin, l'affirmation des 
employeurs quant a la complicite des medecins est discutable compte tenu 
de la procedure d'obtention d'un certificat medical. Ces certificats ne sont 
pas emis sur demande par le medecin personnel de la femme. Its sont 
plutOt emis apres des consultations avec le departement de sante commu-
nautaire responsable d'examiner les conditions au lieu de travail de la 
demanderesse; par ailleurs, la CSST doit donner son approbation. 

Le probleme reel est peut-etre que les employeurs choisissent de ne 
pas ameliorer les conditions de travail pour repondre aux besoins 
particuliers des femmes enceintes. Cela tient peut-etre au fait que le collt 
de ces arrangements incombe a l'employeur directement concerne alors que 
le cart de l'indemnisation est reparti. On pourrait peut-etre envisager 
comme solution de creer un fonds de subvention auquel tous les 
employeurs contribueraient et qui compenserait le colit de ces 
arrangements. 

D. Conclusion et résumé des obstacles 
Le codage des lesions professionnelles ne prevoit pas de poste pour les 

lesions du point de vue de la reproduction comme telles. Elles sont donc 
inconnues dans le regime. Comme les decideurs se servent aussi plus 
generalement de l'information sur les accidents du travail a titre d'indi-
cation du niveau de sante et de securite dans le milieu de travail et pour 
mettre en evidence des domaines d'interet particulier, le defaut de systemes 
de codage qui facilitent la recuperation et l'analyse des donnees sur 
certains prejudices devrait constituer une priorite et faire l'objet d'une 
reforme. 

L'indemnisation versee pour les accidents du travail ne vise pas les 
tiers qui subissent les consequences des lesions du travailleur ou de la 
travailleuse, notamment les enfants nes handicapes a cause de l'exposition 
d'un parent dans son travail et les partenaires qui peuvent subir un 
prejudice a cause des substances rapportees du travail au foyer, ou qui 
connaissent des difficultes a cause de la deficience de leur partenaire du 
point de vue de la reproduction. La protection des accidents du travail 
n'est pas obligatoire dans certains secteurs d'activites qui, jusqu'd present, 
&talent consideres a. tort comme denues de danger. 

Le principal obstacle a l'indemnisation reside dans la difficulte qu'il y 
a a prouver un lien de causalite avec le travail en l'absence de traumatisme. 
L'obstacle du lien de causalite demeurera important, meme si le critere de 
« la meilleure hypothese disponible » ou du # facteur contributif important » 
est adopte. 

Si l'on accepte le lien de causalite, l'aide medicale devrait viser les frais 
de traitement des lesions pour la reproduction et de leurs sequelles. Il 
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faudra regler les questions concernant le type de traitement de fecondite 
qui devrait etre vise et le counseling necessaire pour aider les travailleurs 
ou les travailleuses victimes de lesions a leur fonction de reproduction a 
mener une vie normale, lorsque les demandes de reglement au titre de ces 
pertes seront presentees dans le cadre du regime. La perte de la fonction 
de reproduction elle-meme, ou des resultats negatifs de reproduction (par 
exemple, l'interruption precoce de la grossesse) sont parfois seulement 
indemnises de facon partielle dans certaines provinces. La question de 
savoir quelles pertes devraient faire l'objet d'une indemnisation sous forme 
monetaire sera etudiee en conclusion. 

L'utilisation d'incitations economiques a la prevention selon l'expe-
rience des coilts des demandes est tres repandue mais inefficace pour ce 
qui concerne la prevention du prejudice a la reproduction dans le milieu de 
travail, vu le nombre insuffisant de demandes qui ont ete presentees pour 
pouvoir avoir une incidence. Ces mecanismes sont surtout des palliatifs 
a posteriori et, pour cette raison, ils sont insuffisants. Au pire, ils creent 
des incitations economiques a exercer une discrimination a l'encontre des 
femmes qui pourraient etre percues comme plus susceptibles de subir des 
lesions pour la reproduction et de reclamer des indemnisations a ce titre. 

Les penalites infligees d'apres les dangers observes ou les verifications 
de securite pourraient constituer un instrument efficace pour diminuer les 
risques de lesions et de maladies en general. Elles pourraient aussi servir 
a regler les risques pour la reproduction. La reaffectation a des fins de 
protection accompagnee d'un droit a une indemnisation, si aucun autre 
travail adequat n'est disponible, peut aussi empecher le prejudice, en 
general, de fawn efficace et, en particulier, le prejudice pour la repro- 
duction. Le Quebec a prevu ce droit pour l'ensemble de ses travailleurs, et 
c'est la disposition qui concerne la protection des femmes enceintes et des 
femmes qui allaitent qui est la plus benefique. Les autres provinces ont des 
dispositions juridiques plus faibles sur l'indemnisation a des fins de 
prevention. 

IV. Delfts et obligations d'ordre delictuel 

A. Le droit prive au Canada et au Quebec 
Il existe deux differents systemes de droit prive au Canada : le droit 

civil du Quebec et la common law pour le reste du pays. Le systeme 
juridique du Quebec prend essentiellement son origine dans le droit civil 
francais et a ete fortement marque par le droit romain et les anciennes 
ordonnances et coutumes francaises, en particulier le Code Napoleon et le 
Code de procedure civile. En outre, comme le Code civil du Quebec est 
appliqué dans un milieu nord-americain qui est domine par la tradition de 
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la common law, it est tres frequent que l'interpretation du Code du Quebec 
ne suive pas celle du Code de France'. 

Tant la common law que le Code civil du Quebec prevoient les prin-
cipes et doctrines fondamentaux qui constituent le droit de responsabilite 
civile pour les lesions personnelles. Ainsi, pour determiner et evaluer la 
possibilite d'un recours en droit prive a cause de lesions pour la repro-
duction lifts au travail, it convient d'analyser ces regimes. Dans la 
presente section, nous verrons quels types de lesions peuvent donner lieu 
a une action civile pour les prejudices subis du point de vue de la 
reproduction a cause de l'exposition dans le lieu de travail et qui sont les 
demandeurs potentiels qui peuvent intenter ces actions. Cet exercice est 
necessairement le fruit de conjectures du fait qu'il n'y a pas, au Canada, 
d'exemple d'action civile qui ait abouti, a propos d'un prejudice pour la 
reproduction cause par une exposition a des risques professionnels. 

Apres avoir mis en evidence les demandeurs et les types de prejudices 
eventuels, nous poursuivrons par une discussion sur les fondements de la 
responsabilite et les elements a etablir pour que le demandeur triomphe 
dans une action civile. Comme les deux systemes de droit prive sont 
distincts, it est necessaire d'etudier, de facon separee, la responsabilite 
selon le droit des delits en common law et la responsabilite civile delictuelle. 
Cependant, comme nous le verrons, dans certains domaines, les principes 
et doctrines de la responsabilite sont les mernes dans les deux systemes. 
Cet apercu de la responsabilite civile au titre des lesions pour la 
reproduction se termine par l'etude des types de prejudice pour lesquels le 
demandeur peut intenter une action. 

Apres un examen de la responsabilite civile en ce qui concerne les 
dangers pour la reproduction, nous verrons comment l'interdiction legale 
faite par les accidents du travail aux recours civils pour lesions profes-
sionnelles opere pour les actions civiles en dommages concernant la 
fonction de reproduction. Enfin, la section sur la responsabilite civile se 
termine par un examen des actions qui sont ouvertes au titre du prejudice 
ou des lesions au foetus. 

B. Lesions et demandeurs potentiels 
Differents types de lesions portant atteinte a la fonction de 

reproduction peuvent decouler de l'exposition d'un travailleur ou d'une 
travailleuse a des risques professionnels. Non seulement ces lesions 
peuvent etre classees de nombreuses manieres, mais elles peuvent aussi 
se produire a des moments differents : avant la conception, pendant la 
grossesse et apres la naissanceiM. 

Les lesions qui se produisent avant la conception peuvent causer un 
prejudice a la reproduction chez le travailleur ou la travailleuse, son 
conjoint, ou au foetus ou a l'enfant survivant. Certaines de ces deficiences 
peuvent etre identifiees avant la conception (par exemple, la sterilite, 
l'impuissance, les anomalies du sperme et des ovules, la dysfonction 
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sexuelle) et peuvent empecher ou diminuer la possibilite de conception, 
nuire a l'adaptation de la mere a la grossesse, ou conduire a une 
conception qui, par la suite, aura une issue negative. Certaines lesions 
anterieures a la conception, comme des mutations chromosomiques dans 
l'ovule ou dans le sperme, ne seront peut-etre pas identifiees jusqu'd ce 
qu'elles se manifestent par des effets negatifs, comme la perte du fcetus, 
des malformations congenitales, des anomalies chromosomiques chez 
l'enfant, ou des deficiences et susceptibilites d'origine genetique. Les 
lesions anterieures a la conception peuvent aussi conduire a d'autres 
problemes, notamment la detresse emotive chez le travailleur ou la travail-
leuse, son conjoint et l'enfant, la privation de compagnie sexuelle et de 
soutien emotif (privation de la compagnie du conjoint) pour le travailleur ou 
la travailleuse et son conjoint, et meme la privation de la compagnie d'un 
parent et de ressources pour les autres enfants. 

Les troubles genesiques qui se produisent pendant la grossesse 
peuvent mettre en danger la sante du fcetus, ou compliquer la grossesse et 
nuire a la sante de la femme enceinte. Ces lesions peuvent avoir un effet 
sur le fcetus, soit avant sa naissance, soit une fois qu'il est capable de vivre 
en dehors de l'uterus, et peuvent eventuellement entrainer la perte du 
fcetus. Comme les lesions a la conception, elles peuvent aussi entrainer la 
perte de la compagnie du conjoint ou d'un parent, ce qui entraine un 
prejudice pour le partenaire de la travailleuse et tous les autres enfants 
qu'elle pourrait avoir. 

Les lesions posterieures a la naissance dans le contexte du cycle de la 
reproduction sont celles qui peuvent atteindre l'enfant par le biais d'une 
exposition a un parent exposé, comme lorsque le parent apporte au foyer 
des fibres dangereuses sur ses vetements, ou lorsque le lait maternel est 
contamine par l'exposition de la mere a un produit dangereux. 

Les personnes exposees a subir des dommages pour la reproduction 
sont le travailleur ou la travailleuse, le partenaire ou le conjoint de celui-ci 
ou de celle-ci, et les enfants vivants, l'embryon, le fcetus ou le nouveau-ne, 
et leurs descendants. Les motifs d'action possibles en droit civil pour 
chacune de ces parties feront l'objet d'une discussion en detail ci-apres. 

C. Introduction au droit des delits 
Un &lit est un acte dommageable, autre qu'une violation de contrat, 

pour lequel la common law prevoit un recours. Comme le droit des dents 
vise differents interets, activites et conduites, it n'est pas tits utile d'avoir 
une seule definition. D'apres Klar, it est possible d'admettre que, malgre 
leur diversite, toutes les lois portant sur les debts sont, d'une certaine 
facon, liees aux actes dommageables, bien que l'ambiguite de cette notion 
fasse de toutes les definitions du droit des delfts en termes d'actes 
dommageables, des petitions de principe'. 

La meilleure maniere de definir le domaine du droit des delfts consiste 
a le distinguer de ce qu'il n'est pas. A la difference du droit penal dans 
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lequel les poursuites sont presque touj ours intentees par la Couronne pour 
punir le delinquant, les delits constituent une forme de droit prive. En 
droit des delfts, le demandeur est chargé d'intenter l'action, de la conduire 
et d'en regler les frais, a moins que les &pens ne soient adjuges en sa 
faveur, s'il triomphe dans l'action. Le principal objectif du droit des delfts, 
a la difference du droit penal, vise a dedommager le demandeur plutOt qu'd 
punir le defendeur. A la difference du droit penal, tant le droit des delfts 
que le droit des contrats sont des formes differentes du droit prive. 
Toutefois, a la difference du droit des contrats dans lequel les obligations 
sont fixees par les parties elles-memes, les obligations dans le droit des 
delfts decoulent de la common law. 

La common law, par opposition aux lois &rites, est constituee d'un 
ensemble de principes et de regles utilises par les tribunaux en l'absence 
d'une legislation applicable. Elle tire son autorite des precedents juris-
prudentiels. Le droit des delfts au Canada est essentiellement un droit 
jurisprudentiel sans egard a l'ingerence croissante constituee par les 
modifications aux textes de loi156 . Comme la common law est un systeme 
accusatoire, c'est aux parties seulement de faire la preuve de ce qu'elles 
avancent. 

I. 	Objectify du regime delictuel 
Le droit des delits comporte certains objectifs explicites et implicites, 

ce qui n'est pas surprenant du fait qu'il est le produit des decisions 
judiciaires prononcees sur une periode assez longue. Ce domaine du droit 
a subi l'influence de differentes philosophies, de differents contextes et 
d'interets divers. Toutefois, il est possible et utile de mettre en evidence 
plusieurs objectifs qui permettent d'evaluer la maniere dont ce droit 
fonctionne157. 

Bien que le droit des delfts vise la conduite intentionnelle et les 
questions autres que les pertes causees par accident158, la caracteristique 
essentielle du domaine preponderant dans lequel le droit des delfts agit 
decoule du fait qu'il est un regime fonde sur la faute concu pour l'indemni-
sation des accidents. Le droit des delfts prevoit la reparation des prejudices 
ou blessures causes au demandeur par ce que le droit definit comme la 
conduite deraisonnable du defendeur. La faute, qui est du domaine du 
droit des debts concernant la conduite deraisonnable, vise la conduite qui 
va du comportement legerement inferieur a la norme a une attitude de 
negligence grave ou de temerite. 

L'indemnisation a ete mise en evidence comme etant le principal 
objectif du droit des &fits. Toutefois, vu qu'il n'existe pas d'indemnisation 
sans la preuve d'une certaine faute de la part du defendeur, il est impos-
sible d'isoler l'objectif de l'indemnisation des autres objectifs du regime des 
delfts. Les demandeurs defavorises qui ont subi des blessures sans avoir 
commis de faute, n'auront pas droit a une indemnisation, a moins de 
pouvoir identifier un defendeur dont le comportement fautif a cause le 
prejudice qu'ils ont subi. 
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La notion voulant que l'auteur de l'acte dommageable, qui cause un 
prejudice a autrui, soit tenu de reparer les dommages et de remettre la 
victime dans son etat anterieur, est consideree comme une justification 
fond& sur la justice qui conduit a l'indemnisation en cas de faute. 
Autrement dit, it est juste que la personne qui cause le dommage soit tenue 
de le reparer. Toutefois, it est communement admis que Faeces assez 
generalise a l'assurance-responsabilite compromet ]'aspect de justice du 
droit des Mits. En general, l'assureur a le contrOle de la defense dans 
]'action delictuelle, et it indemnise la victime. Le tout de l'indemnisation 
est reparti dans toute la categorie des assures et it est done difficile de voir 
comment l'auteur du delft paie pour sa propre faute. Lorsqu'ils defendent 
la dimension de justice du droit des delfts, la plupart des auteurs font 
valoir l'importance de la reconnaissance symbolique d'une necessite de faire 
payer le prejudice au fautif. 

L'aspect symbolique d'un regime d'indemnisation fonde sur la faute est 
]'argument qui milite le plus pour le maintien de la faute a titre de 
condition prealable a l'indemnisation. Bien que le droit des delfts ait ete 
justifie au motif que le coUt de l'indemnisation peut dissuader le defendeur, 
ou d'autres intervenants dans la meme situation, l'assurance-responsabilite 
fait que cette justification est tout a fait discutable car elle fait &placer la 
charge financiere de la conduite negligente. En outre, en droit des delfts, 
it n'existe pas de lien necessaire entre le degre de faute du defendeur et la 
penalite financiere imposee. Par exemple, la conduite temeraire qui 
entraine la mort d'un foetus ou d'un jeune enfant entrainera une charge 
financiere moderee seulement pour le defendeur (ou l'assureur), tandis 
qu'une conduite legerement inferieure a la norme qui entraine une 
invalidite permanente et totale pour la personne qui est le principal gagne-
pain de la famille, entrainera l'octroi d'une indemnisation tres importante. 
Du point de vue de la victime, dans la plupart des cas, peu importe qui paie 
pour l'indemnisation, dans la mesure oil elle est indemnisee pour ses 
blessures. 

2. 	Critique du regime delictuel 
Le maintien du systeme actuel d'indemnisation qui est fonde sur la 

faute est extremement controverse. Comore le reconnait un defenseur du 
regime des delits : 

Pour chaque argument en faveur du maintien d'un regime de justice 
civile dans le domain de l'indemnisation du prejudice personnel, 11 
existe des contre-arguments qui attaquent les objectifs, les touts, l'utilite 
ou refficacite du regime actue1159. (Traduction) 

Les critiques du droit des delits font remarquer les problemes qui 
existent dans le processus du recours judiciaire, a savoir le tout eleve des 
poursuites en justice, la difficulte de preuve, les retards du systeme, le 
caractere conjectural des indemnisations des dommages, entre autres, pour 
faire valoir que le regime des delfts ne constitue pas un regime adequat 
d'indemnisation, ni une forme de dissuasion'''. Its soutiennent aussi que 
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l'existence du regime des debts empeche de concevoir a la fois un systeme 
rationnel qui dedommage les victimes d'accident et de maladie, sans egard 
a la faute, et de mecanismes complementaires pour dissuader et punir les 
personnes dont la conduite ne respecte pas les normes sociales. Par 
consequent, les critiques du regime delictuel en reclament l'abolition pour 
le remplacer par un regime general d'invalidite161. 

Bien qu'au Canada, le regime delictuel ait reussi a echapper a toute 
revision en profondeur, ou a une abolition, des modifications importantes 
ont ete apportees aux lois. Ces modifications sont particulierement 
intervenues dans le domaine des lesions professionnelles. La legislation 
sur l'indemnisation des accidents du travail est une forme de modification 
d'origine legislative a la common law. L'interdiction qui est faite aux 
travailleurs blesses au cours de leur travail d'intenter des actions civiles 
rend difficile la poursuite d'une action delictuelle pour les employes qui 
cherchent a etre indemnises. Dans la majorite des lesions professionnelles, 
l'interdiction faite par la loi empeche le travailleur ou la travailleuse victime 
des lesions, et les personnes a sa charge, d'intenter une action civile. 
Toutefois, dans certains cas, les travailleurs peuvent poursuivre les tiers, 
en particulier les fabricants, ou demander des dommages punitifs contre 
leur employeur ou des tiers. La portee et l'effet de l'interdiction legate 
d'intenter des actions civiles pour les lesions subies au cours du travail 
sont complexes et feront l'objet d'une analyse ulterieurement. 

Bien que les actions delictuelles soient generalement fermees aux 
victimes de lesions professionnelles, it est possible que les conjoints ou les 
enfants des travailleurs ou des travailleuses soient eux-memes exposés a 
des prejudices pour la reproduction par le biais des travailleurs qui ont ete 
exposés a l'origine. Par exemple, ces derniers peuvent rapporter des 
substances toxiques du travail, chez eux, sur leurs vetements ou, a cause 
de leur propre exposition, its peuvent transmettre des substances toxiques 
a un foetus a naitre. Comme les conjoints et les enfants ne sont pas vises 
par l'interdiction d'intenter des actions delictuelles, ils peuvent avoir une 
cause d'action a l'encontre des employeurs. En outre, ils peuvent aussi 
avoir une cause d'action contre les fabricants des substances ou des 
produits utilises dans le processus de travail qui est cense avoir cause le 
prejudice. 

D. Theories de la responsabilite en common law 
La responsabilite peut etre invoquee pour deux raisons en matiere 

d'atteinte a la sante genesique en milieu de travail, a savoir pour voie de 
fait et pour negligence. Essentiellement, le degre de faute de la part du 
defendeur permet de distinguer ces deux motifs de responsabilite civile. 

1. 	Atteinte a la personne et voie de fait 
L'atteinte a la personne se produit « lorsque le demandeur est blesse 

par une force qui lui est appliquee directement par le defendeur' D Une 
fois que le demandeur a prouve que la force lui a ete appliquee directement, 
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la charge de la preuve est renversee et c'est au defendeur de montrer qu'il 
n'y a pas eu atteinte ou negligence. L'atteinte a la personne prend le plus 
communement la forme du &lit de voie de fait (ou delft de coups)163. 

Le delft de coups peut etre commis de facon intentionnelle, ou par 
negligence. Il existe certains avantages a intenter une action pour des 
coups au lieu d'une action en negligence, si les deux sont possibles. Dans 
une action pour voie de fait, une fois que le demandeur a prouve qu'il y a 
eu coups, la charge de la preuve est renversee, et it incombe alors au 
defendeur de prouver que les blessures se sont produites par sa faute ou 
sans sa faute. De meme, a la difference de la negligence ou le recou-
vrement en dommages est limite par les principes de la previsibilite et du 
caractere lointain, dans le cas d'un &lit de voie de fait, une fois que le 
demandeur etablit la responsabilite, le defendeur est responsable de la 
totalite des dommages causes par son acte. 

Les coups intentionnels correspondent a l'acte d'infliger de maniere 
&fiber& sur le corps d'autrui des contacts dangereux ou offensifs. Il n'est 
pas necessaire que le demandeur soit conscient du contact physique au 
moment oil it se produit. Les coups peuvent seulement avoir lieu lorsque 
le defendeur entreprend une action positive qui cause des contacts 
physiques. La plupart des tribunaux canadiens ont recluit le &lit de coups 
a des lesions causees directement. En outre, le &lit de coups impose qu'il 
y aft eu un contact physique offensif164. C'est au juge des faits qu'il 
appartient de determiner s'il y a eu conduite offensive. En general, une 
conduite qui est consider& comme generalement acceptable dans la societe 
ne sera pas consider& comme offensive. 

Les coups infliges par negligence sont ceux qui se produisent lorsque 
le defendeur entre en contact direct offensif et physique avec le demandeur, 
a la suite d'une conduite negligente'. Le fait de ne pas tenir compte de 
facon raisonnable d'un risque de contact previsible, meme si le contact 
n'etait pas intentionnel, ou meme s'il n'etait pas stir qu'il se produise, 
constitue une conduite negligente. Bien que dans une action pour coups 
infliges par negligence, le demandeur n'ait pas a prouver la negligence ou 
les dommages, Klar dit que ces considerations sont rarement pertinentes 
parce que le demandeur a peu de chances d'intenter une action lorsqu'il n'a 
pas subi de dommage. En outre, la question de savoir a qui incombe le 
fardeau de la preuve de la negligence ne constituera un facteur seulement 
si le juge des faits ne peut parvenir a prendre une decision concernant la 
negligence, une fois que la preuve a ete entendue166. 

Dans la plupart des cas de prejudice a la reproduction subi a cause 
d'une exposition dans le travail, it sera extremement difficile d'etablir soit 
que le defendeur avait l'intention de causer le contact physique qui a 
entraine le prejudice, soit que le contact etait direct. Les actions pour 
coups viseraient les cas ou un client, un collegue de travail, un employeur, 
etc., frappe physiquement ou aggresse une travailleuse enceinte, ou 
lorsqu'une exposition a des produits toxiques entraine des dommages au 
foetus apres la naissance. 
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2. Negligence 
La negligence est constituee par le defaut de precaution dont une 

personne raisonnablement prudente et diligente ferait preuve dans des cas 
semblables. Pour qu'une action en negligence puisse triompher, les 
elements suivants doivent etre etablis, d'apres la preponderance des 
probabilites, par le demandeur : 

Une obligation reconnue par la loi qui impose la conformite 
a une certaine norme de prudence pour la protection d'autrui 
contre des risques deraisonnables. C'est la question de 

l'obligation 

Le defaut de se conformer a la norme de prudence requise ou, 
plus precisement, le non-respect de cette obligation. Cet 
element est habituellement designe sous le nom de 

negligence ». 

Le prejudice materiel cause aux droits du demandeur. 

Un lien raisonnablement etroit entre la conduite du defen-
deur et le dommage qui en est resulte, ce qui s'appelle 
habituellement la question de « caracthre indirect du 
dommage » ou la cause prochaine 0. 

Le defaut par la partie victime du dommage d'avoir fait quoi 
que ce soit qui l'empeche de se retablir completement de la 
perte qu'elle a subie, ce qui signifie l'examen de deux moyens 
de defense particuliers, la negligence concourante de la 
victime et l'acceptation volontaire du risque'. 

2.1 Deuoir de prudence 
Dans le cadre du &lit de negligence, le devoir de prudence est fonde 

sur un lien de proximite entre les parties, selon lequel une personne doit 
prendre des precautions raisonnables pour proteger autrui. L'arret 
Donaghue c. Steuensoes  constitue le point de depart de toute discussion 
sur le devoir de prudence en matiere de negligence. Dans cet arret, lord 
Atkin a enonce ce qui est devenu le « principe du prochain ), pour 
determiner les relations qui donnaient lieu a un devoir de prudence : 

II faut prendre des precautions raisonnables pour eviter les actes ou les 
omissions dont on peut prevoir raisonnablement qu'ils pourraient 
blesser notre prochain. Qui, alors, en droit est le prochain? La reponse 
semble etre les personnel qui sont visees si etroitement et directement 
par mes actes que je dois raisonnablement penser a elles lorsque je 
reflechis aux actes ou omissions en question'. (Traduction) 

Il est important de noter que le devoir de prudence se limite a la notion 
de previsibilite raisonnable. La notion de previsibilite est de nature critique 
du point de vue du delit de negligence et elle sert non seulement comme 
facteur pour determiner si une obligation est due, mais aussi pour savoir 
si elle avait ete violee et si le type de prejudice qui en a decoule est 
imputable a la faute du defendeur'. La previsibilite a servi de differentes 
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manieres, en general, dans la recherche d'une limite de la responsabilite 
la conduite du defendeur. Les tribunaux ont utilise la previsibilite comme 
une question d'obligation, afin de dissimuler ce qui constitue essentielle-
ment des motifs de politique pour refuser d'etendre la portee du droit des 
delfts. En faisant de la previsibilite une question d'obligation et, par 
consequent, une question de droit, les tribunaux ont pu restreindre l'exten-
sion de la responsabilite. Si la previsibilite etait tout simplement vue 
comme une question a examiner lorsqu'il s'agit de savoir s'il y a eu, ou non, 
inexecution d'une obligation, cette question, qui est une question de fait, 
devrait etre reglee par le juge des faits — dans bien des cas, un jury. 

Il n'est pas possible dans le cadre de la presente discussion d'examiner 
dans quelle mesure les decisions de politique peuvent restreindre de facon 
explicite le devoir de prudence qui incombe a un defendeur pour un 
demandeur particulier. Bien que le devoir de prudence puisse intervenir 
dans bon nombre de situations, pour analyser les differentes actions 
d'ordre delictuel au titre des lesions pour la reproduction liees au milieu de 
travail, it s'agit particulierement de savoir si un devoir de prudence incombe 
au fabricant de produits. Ceci, parce que bon nombre des demandes 
d'indemnisation au titre des lesions pour la reproduction causees a des 
travailleurs, ou des lesions causees au conjoint et aux enfants de ces 
travailleurs par l'exposition a des dangers pour la reproduction, inter - 
viendront dans des cas ou l'employeur produit, ou utilise des substances 
ou des procedes de nature a causer de tels dangers. 

2. 1. 1 	Devoir de prudence des employeurs 
Les relations employeur-employe entrent clairement dans la categoric 

des relations jugees suffisamment proches pour qu'un devoir de prudence 
soit impose par la loi. De plus, en common law, les employeurs ont 
l'obligation implicite de fournir un lieu de travail sans danger, a leurs 
employes. Du fait du lien etroit qui existe entre le droit des contrats et le 
droit des delfts, du point de vue de l'obligation de securite dans le lieu de 
travail, la discussion sur le devoir de prudence qui incombe a l'employeur 
est reportee a la partie de l'etude qui traite du droit du travail. 

2. 1 .2 	Responsabilite du fabricant 
La responsabilite du fabricant comporte la serie de principes qui 

gouvernent la responsabilite du vendeur de produits pour tout dommage 
cause par ses produits. La loi permet aux victimes de dommages qui ont 
ete exposees a un produit defectueux et dangereux de reclamer une 
indemnisation a ce titre aupres de la personne qui a participe a la 
commercialisation du produit, notamment le fabricant, les grossistes et les 
detaillants. Le vice peut etre dans la conception elle-memem, ou it peut 
etre cause par la negligence dans le processus de production'''. 
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2. 1 .3 	Norme de diligence 
Dans l'arret Donaghue c. Stevenson17 3  , lord Atkin a parle de l'obligation 

imposee au fabricant de prendre des precautions raisonnables. Au 
Canada, la norme de diligence dans les affaires portant sur la respon-
sabilite du fabricant a ete formulee comme « le devoir de prudence 
raisonnable dans les circonstances, et rien de plus' ». Le tribunal 
determinera ce qui constitue la diligence raisonnable d'apres les 
connaissances disponibles au moment ou l'obligation n'est pas respectee. 

Avant l'affaire Donaghue c. Stevenson, les tribunaux imposaient un 
devoir de prudence particulier pour les choses dangereuses en soi, comme 
les acmes a feu et les explosifs. Toutefois, l'arret Donaghue c. Stevenson a 
fait disparaitre le clivage qui existait entre les produits dangereux en soi et 
tous les autres produits. De nos jours, la distinction est seulement 
pertinente dans la mesure oil elle aide le tribunal a formuler une norme de 
diligence qui tient compte du risque aggrave associe a l'utilisation d'un 
produit dangereux175. 

Une violation d'une norme legale ne donne pas lieu a une cause 
d'action en manquement a une obligation legale. La violation d'une loi 
constitue toutefois la preuve d'une negligence176. De meme, l'observation 
des exigences legales ne libere pas necessairement le fabricant de son 
obligation de respect d'une norme plus elevee dans certains cas. En outre, 
le respect de la legislation ne remplace pas l'obligation de common law 
d'avertir des risques qui sont lies a l'utilisation d'un produit177. 

Un tribunal appreciera si la norme industrielle au moment de la 
fabrication du produitim  et si le produit lui-meme correspondaient a l'etat 
des connaissances du moment. Le defendeur qui respecte les pratiques de 
l'industrie peut toutefois etre juge coupable de negligence lorsque le 
tribunal estime la pratique inadequate'''. 

L'obligation d'un fabricant de prendre des precautions raisonnables 
dans le contexte impose a ceux-ci d'avertir les usagers des dangers ou des 
risques de blessures inherents a la nature du produit ou lies a son 
utilisation180. L'obligation d'avertir comprend les dangers qui sont 
connus181, ou qui devraient raisonnablement etre connusl', du fabricant 
dans l'utilisation de son produit, c'est-a-dire les dangers qui peuvent 
raisonnablement etre prevus. Le critere pour determiner le caractere 
adequat de l'avertissement est le suivant : s'agissait-il d'un avertissement 
juste et raisonnable dans toutes les circonstances de l'affaire183? Le 
caractere explicite de l'avertissement qui est requis varie avec le degre de 
danger qui peut vraisemblablement se produire dans l'utilisation ordinaire 
du produit. Plus le produit est dangereux, plus la probabilite de prejudice 
est grande, et plus grande est l'obligation du fabricant de donner un 
avertissement clair, explicite et generall". 11 est important de noter, 
toutefois, que le fabricant n'est pas tenu de faire des tests, qui ne sont pas 
faisables sur le plan commercial, pour mettre en evidence les vices 
eventuels ou pour determiner les risques potentiels185. 
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Le fabricant a l'obligation d'avertir des dangers inherents qui decoulent 
de la conception ou de la fabrication negligente, des dangers qui se 
produisent dans l'utilisation du produit dans certains cas ou de certaine 
maniere, ou encore des risques inherents et inevitables pour le consomma-
teur particulierement vulnerable (fragile) des produits generalement denues 
de dangers186. Le &Taut d'avertir doit entrainer ou contribuer de facon 
importante aux lesions subies par le demandeur. Si celui-ci avait utilise le 
produit en toute connaissance de cause, it n'y a pas de lien de causalite 
entre les deux evenements. Ainsi, le demandeur doit montrer qu'un 
avertissement adequat aurait influe sur son comportement. 

La negligence peut se produire dans une multitude de contextes oil 
des risques pour la reproduction peuvent apparaitre, notamment : 

la conception, le fonctionnement, l'entretien, ou la surveillance 
des lieux de travail on se trouvent des risques pour la 
reproduction; 

la conception, la verification, la construction, l'inspection, le 
contrOle de la qualite, ou l'etiquetage de produits qui constituent 
des risques pour la reproduction, ou l'inscription d'avertis-
sements ou de directives en vue de leur utilisation sans danger. 

2.1.4 	Preuve de negligence 
Une fois que le demandeur prouve que le produit a un vice et que le 

vice lui a cause des dommages, it doit prouver que le fabricant a ete 
negligent. Lorsqu'il n'existe pas de preuve directe de la negligence, le 
demandeur peut invoquer la doctrine res ipsa loquitur (la chose parle d'elle-
meme) pour l'aider dans sa cause. C'est la une regle de preuve circonstan-
cielle et non pas une regle du droit positif. 

La preuve de la negligence ou de la faute dans le contexte des risques 
pour la reproduction sera extremement difficile a faire, sauf si le fabricant 
a viole les normes legales ou les pratiques de l'industrie concernant la 
verification du niveau d'exposition, les avertissements ou les politiques et 
pratiques d'hygiene. Bien que l'observance des coutumes et des pratiques 
de l'industrie n'empeche pas de conclure a la negligence, it est extremement 
peu probable qu'un tribunal juge que le fabricant est fautif en l'absence 
d'une violation flagrante de ce qui est considere comme acceptable dans le 
secteur d'activites. 

2.2 	Causalite jurtdique 
Pour prouver le lien de causalite d'un dommage ou d'un prejudice, le 

demandeur doit montrer l'existence d'une chaine d'evenements ou de faits 
qui, lorsqu'ils sont pris dans leur ensemble, sont reputes suffisants sur le 
plan juridique pour montrer qu'il est plus probable qu'improbable que le 
demandeur a ete victime de dommages a cause du manquement par le 
defendeur au devoir de prudence qu'il lui devait. 
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La decision de la Chambre des lords dans l'affaire McGhee c. National 
Coal Board' s' a retire quelque peu la charge de la preuve du lien de 
causalite qui incombait au travailleur victime de lesions. Cet arret a conclu 
que si le demandeur prouvait le manquement du defendeur, qui cree un 
risque deraisonnable suivi par une lesion dans le domaine du risque, c'etait 
la une preuve suffisante du lien de causalite a prime abord. Toutefois, la 
Chambre des lords a par la suite averti que le principe dans l'affaire 
McGhee ne devait pas etre interprets de facon trop large. Dans l'affaire 
Wilsher c. Essex Area Health Authority' 88, la Chambre des lords a enonce 
clairement que le seul fait d'être une cause possible des dommages au 
demandeur n'etait pas suffisant pour etablir la causalite, ni pour faire 
porter le fardeau de la preuve au defendeur. 

Au Canada, il n'est pas clair si la Cour supreme du Canada prefere 
que la charge de la preuve soit renversee selon la decision McGhee ou 
l'approche de raisonnement par inference de Wilsher' s  . Dans Snell c. 
Farrell, la Cour supreme a note que les principes de preuve ne devaient pas 
etre appliqués de facon trop rigide et que la causalite etait, sur le plan 
pratique, une question de faits. 

Quelle que soit l'approche adoptee au Canada, le demandeur qui 
allegue le prejudice pour la reproduction a la suite de la negligence de son 
employeur est confronts a la charge difficile d'en faire la preuve de 
causalite. Premierement, il sera difficile au demandeur de decouvrir les 
renseignements essentiels pour prouver son cas. L'employeur contrOlera 
les donnees sur les niveaux d'exposition a la substance dans le milieu de 
travail, si tant est qu'il ait meme des registres. Les niveaux d'exposition 
siirs pour le travailleur moyen et le respect de la legislation peuvent etre 
consideres comme raisonnables et, par consequent, la charge de la preuve 
ne sera pas renversee, meme si l'on opte pour l'approche de l'affaire 
McGhee°. 

Toutefois, meme s'il est possible de determiner a quelles substances 
le demandeur a ete exposé et a quel niveau, it demeurera quand meme 
difficile d'etablir_ le lien de causalite. 	D'apres l'Office of Technical 
Assessment des Etats-Unis : 

Le plus grand obstacle a l'indemnisation du prejudice pour la 
reproduction par les defendeurs potentiels, en vertu des theories de la 
responsabilite, tient au fait qu'il faut prouver que l'exposition a un ou 
plusieurs dangers etait plus vraisemblablement que non un facteur 
substantiel, bien qu'il ne s'agisse pas necessairement du seul facteur, 
qui a cause le prejudice particulier pour la reproduction pour lequel des 
dommages-interets monetaires sont reclames191. (Traduction) 

Les evenements et les faits particuliers qui doivent etre prouves 
imposeront en general au demandeur de faire la preuve : 

du caractere dangereux de la substance (par exemple, son 
caracthre mutagene, teratogene, toxique); 
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de remission de la substance dans le milieu de travail (par 
exemple, les niveaux, la duree); 

de rexposition du demandeur a la substance (par exemple, le 
niveau, la duree, le type d'exposition); 

de l'ingestion de la substance par le demandeur (mesuree 
dans le sang, l'urine, etc.); 

de la reponse biologique apres l'exposition du demandeur 
(par exemple, le taux dans le sang, les modifications chro-
mosomiques); 

du prejudice pour la reproduction subs par le demandeur. 

En droit des delfts, le demandeur qui n'etablit pas chacun de ces faits 
perdra generalement sa cause. Ceci represente une barriere quasi-
insurmontable pour les demandeurs qui souhaitent une indemnisation au 
titre des dommages pour la reproduction causes par l'exposition negligente 
a des dangers dans leur milieu de travail. En outre, 

[...] a cause du fait que chacun de ces elements peut etre caracterise par 
une incertitude medicale et scientifique considerable, le probleme 
pratique de la preuve du lien de causalite par une preponderance des 
preuves peut constituer une procedure importante et coateuse qui 
impose le temoignage de plusieurs experts scientifiques et medicaux'. 
(Traduction) 

En general, le demandeur doit presenter un temoignage de medecins 
ou d'autres experts medicaux ou scientifiques, des donnees epidemio-
logiques, des etudes sur les animaux et autres informations pour proceder 
a des inferences convaincantes sur la cause de prejudice pour la repro-
duction. La reaction judiciaire a une preuve epidemiologique ou 
toxicologique est marquee par le scepticisme. La preuve epiderniologique 
ou toxicologique est un element servant a etablir le lien de causalite dans 
une affaire particuliere, mais ne peut, a elle seule, permettre d'etablir la 
causalite dans une affaire particuliere193. 

La preuve d'un lien de causalite entre l'exposition a un risque pour la 
reproduction et des lesions ou un prejudice pour la reproduction est encore 
plus difficile du fait qu'il existe peu de connaissances sur les maladies 
professionnelles en general et, en particulier, sur l'effet qu'elles ont du point 
de vue de la reproduction. De plus, it est particulierement difficile d'isoler 
l'incidence des facteurs environnementaux et genetiques des risques pro-
fessionnels lorsque l'on cherche a etablir les causes des prejudices a la 
reproduction. 

2.3 Moyens de defense 

a) 	Acceptation volontaire du risque 
L'acceptation des risques d'une conduite deraisonnable peut etre 

implicite ou explicite. Si le demandeur a une connaissance reelle du vice 
ou du danger que pose le produit, mais continue a l'utiliser, it peut etre 
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considers comme ayant assume le risque consequent de dommage. C'est 
au defendeur d'etablir que le demandeur a apprecie le risque en cause et 
a fait un choix conscient pour l'assumer, ce qui a pour effet d'exempter le 
defendeur de toute responsabilite. II s'agit la d'un moyen de defense 
complet l". 

Toutefois, dans le contexte d'un emploi, il sera difficile au defendeur 
d'etablir que le demandeur a assume volontairement le risque. Le 
defendeur doit etablir que le demandeur a accepts le risque d'etre victime 
de lesions dans son emploi. En outre, dans certains cas, il est possible 
que, si le demandeur a accepts le risque physique de prejudice, il n'ait pas 
accepts le risque juridique195. L'inegalite du pouvoir de negociation qui 
caracterise la relation employeur-employe aboutirait dans la plupart des 
cas a refuser de croire que l'employe a volontairement assume le risque. 
En outre, comme il est dit ci-apres, la legislation sur les accidents du 
travail, dans la plupart des ressorts, a aboli le moyen de defense de 
l'acceptation volontaire des risques dans le contexte de l'emploi. 

Toutefois, il est possible que le demandeur ait pu conclure une entente 
expresse en vue d'accepter le risque de lesions decoulant de la conduite 
deraisonnable du defendeur. Dans ce cas, la validite d'une clause 
d'exemption, aussi connue sous le nom d'exoneration de responsabilite, 
sera determinee dans le cadre du droit des contrats196. Comme pour les 
clauses d'exemption contractuelle, ces ententes expresses seront inter-
pretees de facon stricte. De plus, pour pouvoir s'appuyer sur une 
exemption expresse de responsabilite, le defendeur doit demontrer que la 
clause a ete port& a l'attention du demandeur, ou que le demandeur en a 
apprecie le sens et la portee. 

Comme les clauses d'exemption se caracterisent en droit comme une 
entente contractuelle, la doctrine du lien juridique s'applique. Pour cette 
raison, l'employe ne peut reduire la responsabilite d'un employeur- 
defendeur dans des actions negligentes qui peuvent entrainer un prejudice 
pour un tiers. Ainsi, par exemple, une entente expresse dans laquelle 
l'employe renonce au droit de son enfant de reclamer des dommages-
interets a cause d'une exposition subie en tant que foetus ne pourrait pas 
etre appliquee. 

b) 	Negligence concourante de la victime 
Pour etre coupable de negligence concourante, le requerant doit 

prevoir le prejudice dont il sera victime197. Cette negligence concourante 
decoule du defaut de prendre les precautions que les circonstances exigent 
et fait intervenir un lien de causalite entre la negligence du requerant et le 
prejudice qu'il a subi. La charge de la preuve du lien de causalite neces-
saire incombe au defendeur. Pour qu'il y ait negligence concourante de la 
victime, la negligence du requerant doit etre. 

A la difference du moyen de defense de l'acceptation volontaire du 
risque, la faute commune n'a pas pour effet d'interdire completement toute 
reparation. En vertu de la legislation pertinente sur la negligence, il 
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incombe au tribunal de repartir les dommages en proportion du degre de 
faute attribue a chacune des parties responsables. Lorsque le tribunal ne 
peut determiner le degre de faute ou de negligence applicable a chaque 
partie, celles-ci sont reputees etre aussi fautives l'une que l'autre. 

2.4 Dommages-interets 
Les dommages-interets qui sont accordes a la suite d'une action delic-

tuelle 'tussle, peuvent etre repartis en deux categories generales : les 
dommages-interets compensatoires et les autres. Les dommages-interets 
compensatoires visent a remettre le demandeur dans l'etat oil it aurait ete 
s'il n'y avait pas eu la conduite delictueuse du defendeur. Les dommages-
interets non compensatoires, qu'ils soient punitifs ou exemplaires, sont 
concus pour dissuader ou punir le defendeur pour toute conduite grave. 

Dommages-interets compensatoires 
Ces dommages sont repartis en deux categories generales : les 

dommages-interets particuliers et les dommages-interets generaux. Les 
dommages particuliers comprennent toutes les depenses que le demandeur 
a faites avant la fin du proces. Les dommages generaux, par ailleurs, ont 
un effet prospectif. Les dommages generaux peuvent etre subdivises en 
deux categories : les dommages pecuniaires et les dommages non pecu-
niaires. Les dommages pecuniaires comprennent la perte de revenu a venir 
et le coilt des soins ou du traitement a venir. Les dommages non pecu-
niaires sont accordes au titre de la perte de droits incorporels et 
comprennent les dommages-interets au titre de la souffrance et de la 
douleur, de la privation de la jouissance de la vie et de la perte d'agrement. 

Dommages-interets pecuniaires 
Sous le chef de dommages particuliers, le demandeur a droit a une 

indemnisation complete de toutes les depenses qu'il a engagees entre le 
moment oil it a subi la lesion ou la deficience et le moment du proces, frais 
qu'il n'aurait pas autrement du engager n'eut ete le prejudice, Il s'agit 
notamment du coilt des soins medicaux que le demandeur a du recevoir 
pour traiter sa deficience du point de vue de la reproduction, ou la detresse 
psychologique causee par cette deficience. En outre, sous le chef des 
dommages-interets generaux, le demandeur a aussi droit a recuperer le 
colat des soins ou traitements a venir qui devraient raisonnablement 
faciliter le retablissement ou permettre au demandeur de supporter la 
lesion. 

Dans la mesure ou la deficience ou la lesion pour la reproduction a un 
effet negatif sur sa capacite de gain, le demandeur recevra une indemni-
sation pour la perte de gain a venir ou toute perte de gain avant le proces. 
La perte de gain sera, en general, reduite aux cas ou le demandeur doit 
temporairement laisser son emploi pour recevoir des soins. Toutefois, it 
peut y avoir des cas ou un etat psychologique, comme la depression, qui 
decoule de la deficience physique nuira a la capacite de gain du 
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demandeur. Si un tel lien peut etre etabli, le demandeur a droit a une 
indemnisation198. 

Si un enfant qui survit a la naissance est invalide a cause d'une 
exposition a des dangers dans le milieu de travail qu'il a subie en tant que 
foetus, les dommages-interets non pecuniaires qui seront accordes pour-
raient etre assez eleves puisqu'ils comprendront le coilt des soins a venir 
et la perte de gain dans l'avenir. Tel est le cas en particulier de l'enfant 
gravement handicaps a la suite d'une exposition negligente. 

Lesions incorporelles decoulant de risques pour la reproduction 
La perte non pecuniaire concerne les pertes incorporelles subies par 

les victimes de lesions, notamment la deficience physique ou mentale, la 
souffrance et la douleur, l'incapacite de jouir d'activites comme avant et la 
diminution de l'esperance de vie causee par la lesion. Les tribunaux ont 
adopte une attitude fonctionnelle pour &valuer les dommages non pecu-
niaires qui tendent a determiner le montant requis pour rendre la vie de la 
partie victime du dommage plus facile a endure'''. 

Lorsque le tribunal examine dans quelle mesure le demandeur a subi 
une perte non pecuniaire, it etudie les facteurs suivants : (i) la souffrance 
et la douleur, (ii) la perte d'agrement, (iii) la perte d'esperance de vie. Les 
deux premiers facteurs sont pertinents aux lesions pour la reproduction. 
La souffrance et la douleur font reference a la souffrance effective et a la 
detresse morale que connait le demandeur a la suite d'une lesion, tandis 
que la perte d'agrement fait reference a la lesion elle-meme et a ses effets 
sur les activites et la jouissance de la vie par le demandeur. En outre, les 
dommages-interets seront accordes au titre de la souffrance et de la 
douleur et de la perte d'agrement causees par la reaction psychologique de 
la victime a la lesion200. Ainsi, tant la lesion physique professionnelle, par 
exemple, l'avortement spontane, la dysfonction et la deficience sexuelles, 
que les effets psychologiques de cette lesion, par exemple, la depression, 
peuvent faire l'objet d'une indemnisation sous le chef de dommages non 
pecuniaires. 

Dans une tres grande compilation des cas de dommages pour lesions 
personnelles et deces', aucun cas de prejudice pour la reproduction cause 
par des lesions non traumatiques n'a ete signale. On trouve cependant de 
nombreux exemples d'indemnisation accordee a des hommes ou a des 
femmes au titre de prejudice a la reproduction cause par des lesions 
traumatiques. Par exemple, un homme age de 20 ans devenu complete-
ment sterile a la suite de la perte de son testicule droit, s'est vu accorder 
9 450  $202. Une jeune femme de 20 ans dont les lesions graves a l'abdomen 
ont entrains une hysterectomie avec la perte consequente d'un enfant en 
gestation s'est vu accorder 25 000 $2m. 

Perte de compagnonnage 
La perte de compagnonnage est un terme juridique appliqué a la perte 

que subit l'un des epoux lorsque son conjoint est victime d'une lesion 
personnelle. La perte de compagnonnage comprend la diminution ou la 
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deficience de la compagnie du conjoint, de l'affection et des relations 
sexuelles. La deficience de nature sexuelle ou reproductive pourrait 
entrainer une action pour perte de compagnonnage. Dans certaines pro-
vinces, par exemple l'Ontario204, les actions pour perte de compagnonnage 
sont interdites par la loi. Toutefois, en Alberta, par exemple, it est encore 
possible au conjoint d'intenter une action pour perte de compagnonnage. 

A l'origine, en common law, les actions pour perte de compagnonnage 
se limitaient essentiellement a celles du mari qui reclamait des dommages 
a la suite d'une blessure infligee a sa femme'. Dans l'affaire Best c. 
Fox2', la Chambre des lords a considers les blessures d'une spouse comme 
des blessures ,a son epoux a cause du droit de propriete qu'a le mari sur 

A son spouse.  l'origine, les actions pour perte de compagnonnage etaient 
restreintes a des prejudices intentionnels, mais elles ont petit a petit ete 
etendues aux prejudices causes par la negligence. On ne sait pas bien si 
l'epoux peut reclamer des dommages pour la perte de compagnonnage 
cause d'une incapacite partielle (par exemple, les activites sexuelles), ou si 
ces actions ont ete limitees aux cas d'invalidite totale. La perte de relations 
sexuelles qui est consider& comme importante et meritant une indemnite 
modeste, a une place de choix parmi les postes non pecuniaires207. La 
simple detresse causee par l'etat de Fun des conjoints n'est pas objet 
d'indemnisation. 

Dans l'affaire Best c. Fox, la Chambre des lords a rejete la demande 
formulee par une spouse pour perte de compagnonnage, y compris 
l'incapacite sexuelle. Cette affaire a ete suivie en Ontario's. L'ancienne 
common law n'a jamais reconnu le droit a une femme d'obtenir des services 
de son mari au meme titre que celui-ci a le droit a des services de sa 
femme. La femme avait seulement droit a des dommages-interets secon-
daires pour perte de compagnonnage si elle subissait un prejudice esthe-
tique ou devenait sterile et que son epoux la quittait. Les dommages non 
pecuniaires de l'epouse ne sont absolument pas indemnises. Comme 
l'action en perte de compagnonnage intent& par le mari est generalement 
consider& comme un anachronisme, l'action intent& par la femme n'a pas 
ete etendue, mais l'action pour perte de compagnie conjugale a plutOt ete 
abolie. Dans les provinces oil les dommages-interets pour perte de 
compagnie conjugale ont demeure, les femmes ont, en general, les memes 
droits que les hommes209. 

e) 	Dommages non compensatoires 
Dans des cas exceptionnels, le demandeur peut se voir accorder des 

dommages-interets exemplaires ou des dommages-interets punitifs210. Les 
dommages-interets exemplaires visent a indemniser le demandeur pour le 
prejudice qu'il a subi dans ses sentiments, tandis que les dommages 
punitifs visent a punir le defendeur. Ces dommages sont habituellement 
accordes pour l'atteinte a la personne, ou dans des actes caracterises par 
une conduite autoritaire ou outrageante, ou lorsque le defendeur profiterait 
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de maniere injuste de ses mauvaises actions s'il n'avait qu'a payer un 
dommage compensatoire. 

L'intention du defendeur est relement cle dans l'octroi de dommages-
interets punitifs. Si le defendeur fait l'objet d'une action criminelle, en 
general, it n'y a pas de dommages-interets punitifs qui sont accordes, 
quoiqu'il ne soit pas interdit de le faire dans ces 

Lorsque la negligence est la cause de Faction, it est tres rare que des 
dommages-interets punitifs soient accordes. Avant que de tels dommages 
soient accordes pour une action en negligence, it doit y avoir quelque chose 
de plus que la simple negligence'. En general, it faut qu'il y ait une 
preuve d'un defaut de diligence ou d'une conduite reprehensible212. 

Pour fixer le quantum des dommages-interets punitifs, la gravite du 
comportement du defendeur ainsi que les moyens utilises par celui-ci sont 
pertinents. Au Canada, a la difference des Etats-Unis, les montants alloues 
au titre de dommages-interets punitifs sont en general restreints a moms 
de 10 000 $213. 

E. Responsabilite civile ou delictuelle au Quebec 

1. 	Apercu de la responsabilite civile ou delictuelle au Quebec 
Le Code civil a ete adopte au Quebec en 1866. Le Code vise 

pratiquement l'ensemble du droit prive de la province de Quebec, et ses 
regles sont formulees en termes generaux afin de permettre des inter-
pretations souples pour s'adapter a revolution des conditions sociales214. 
Le domaine de responsabilite, qui vise le regime des delits et de la 
negligence de common law de facon plus large, n'a seulement ete modifie 
que trois fois depuis 1866 et, a chaque fois, les changements ont ete 
d'ordre mineur. 

Toutefois, it ne s'ensuit pas que le droit quebecois de la responsabilite 
civile ou delictuelle soit statique. Au contraire, tout comme en common 
law, les changements dans la responsabilite sont le fruit des interpretations 
judiciaires des articles plutOt que de la modification de la 1oi215. Le principe 
fondamental de la responsabilite est pose par l'article 1053 du Code civil 
qui porte que : 

Toute personne capable de discerner le bien du mal, est responsable du 
dommage cause par sa faute a autrui, soit par son fait, soit par 
imprudence, negligence ou inhabilete. 

A la difference de la common law, Particle 1053 ne fait aucune 
distinction entre le prejudice intentionnel et le prejudice cause par negli-
gence. Cette disposition est completee par Particle 1054 du Code civil qui 
prevoit une presomption de responsabilite de la part de ceux qui ont le soin 
ou le contrOle d'objets. 
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Ainsi, a la difference de la common law, qui a etabli a l'origine des 
delits particuliers, le regime de responsabilite du Code civil a commence par 
une declaration de principe general. Mais, en fin de compte, les objectify 
de la common law, des delfts et du droit civil delictuel sont les memes, 
savoir : « decider parmi la vaste gamme de circonstances quotidiennes dans 
lesquelles des prejudices sont causes celles oU... la victime devrait etre 
autorisee a transferer la perte au defendeur216  g. (Traduction) 

Comme le regime de responsabilite est prevu dans un seul Code, des 
techniques d'interpretation differentes de la common law ont ete elaborees. 
Toutefois, it est important de reconnaitre dans quelle mesure le droit de la 
responsabilite delictuelle du Quebec a ete influence par la common law217. 

Cette influence a ete indirecte plutot que directe parce que la regle 
veut que les decisions anglaises de common law puissent etre utilisees dans 
les affaires de jurisprudence de droit civil quebecois seulement lorsqu'il a 
ete etabli au prealable qu'en droit anglais ou qu'en droit quebecois, les 
principes selon lesquels la question particuliere est traitee sont les memes 
et ont la meme portee dans leur application. Mettle dans ce cas, ils n'ont 
pas la force de precedents obligatoires218. 

Malgre tout, a l'instar de la common law, le Code du Quebec insiste 
davantage sur la notion de faute que le Code de France. Le Code du 
Quebec a remplace la notion francaise de 0  fait » par une notion de « faute g 
dans pratiquement tous les articles qui traitent de la responsabilite 
personnelle ou de la responsabilite du fait d'autrui. 11 s'ensuit qu'au 
Quebec, tout le regime de la responsabilite est reticent a admettre une 
responsabilite qui se produit du seul fait de l'agent, sans qu'il ait ete 
demontre auparavant une faute qui soit a l'origine de l'acte. Comme nous 
le verrons, les regimes de common law et de droit civil ont models la notion 
de faute de la meme maniere. 

1.1 	Article 1053 — Principe general de responsabilite fondee sur la faute 
Au Quebec, pour pouvoir gagner une action en dommages-interets 

pour violation d'une obligation delictuelle ou quasi-delictuelle, le 
demandeur doit etablir a la satisfaction du tribunal : 

La faute du defendeur, 
Le prejudice subi par le demandeur, et 

Un lien de causalite entre la faute et le prejudice219. 
On a souvent cherche a definir la faute. D'apres le professeur 

Crepeau, la faute peut etre definie largement comme « la violation d'une 
obligation prealable, qu'elle ait ete assumee volontairement par contrat 
(obligation contractuelle), ou qu'elle soit imposee par la loi (legale ou extra-
contractuelle)22°  0. (Traduction) 

L'article 1053 a ete interprets comme presupposant une capacite 
subjective a prevoir les dommages qui resulteront et a les eviter. Ainsi, 
l'instar de la common law, la notion de previsibilite est essentielle pour 
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etablir la responsabilite en vertu du droit civil du Quebec'''. En outre, une 
personne commet une faute objectivement lorsqu'elle ne montre pas le 
degre de diligence auquel les tribunaux s'attendent de sa part. Ce degre de 
diligence est une notion abstraite qui ne vane pas d'une personne a l'autre. 
La norme se nomme celle du « bon pere de famille *, ce qui signifie que, tant 
qu'une personne agit avec la competence et le soin dont on s'attend de la 
part d'une personne raisonnablement prudente et diligente dans les 
circonstances de l'affaire, elle ne sera pas responsable du prejudice 
cause'''. Le degre de diligence requis en vertu du droit civil des delfts 
ressemble beaucoup a celui de la common law. 

Le demandeur doit prouver l'element objectif de faute. Son obligation, 
en ce qui concerne le fardeau de la preuve, pourrait etre decrite de la 
maniere suivante : le demandeur dolt prouver une serie de faits externes 
qui, lorsqu'ils sont pris dans une situation subjective que les tribunaux 
deduiront des faits en l'absence de preuve du contraire, constitueront une 
faute. 

1.2 Article 1054 — Responsabilite des choses placees sous sa garde 
L'article 1054, selon lequel # (la personne) est responsable non 

seulement du dommage qu'elle cause par sa propre faute, mais encore de 
celui cause par la faute de ceux dont elle a le contrOle, et par les choses 
qu'elle a sous sa garde N, semblerait constituer une disposition tres 
differente du systeme fonds sur la faute en common law dans le domaine 
de la responsabilite du fabricant en particulier. Toutefois, comme nous le 
verrons, l'interpretation judiciaire du Code civil du Quebec est plus proche 
de la common law d'Angleterre que du code civil de France. 

Le premier probleme a regler consiste a se demander si l'article 1054 
du Code civil impose une responsabilite stricte pour les dommages causes 
par les choses placees sous sa garde, ou s'il a l'effet d'une presomption de 
preuve de la maxime res ipso loquitur en common law. A l'origine, le 
Conseil prive a interprets l'article 1054 du Code civil de cette deuxieme 
maniere'''. En l'absence d'une preuve de la faute, le defendeur serait 
presume avoir ete en faute, a moms de pouvoir offrir une autre explication 
raisonnable. Toutefois, quatre ans plus tard, la Cour supreme du Canada 
a interprets l'article 1054 comme eliminant entierement le besoin de 
prouver la faute du defendeur dans les cas de dommages causes par les 
choses que le defendeur avait sous sa garde'. En l'absence d'une preuve 
que le dommage a ete cause par la faute du demandeur, ou dans le cas 
d'un simple accident, le defendeur dolt etre jugs responsable des dommages 
qui ont ete causes par les choses qu'il avait sous sa garde. La decision de 
la Cour supreme reflete, en effet, la responsabilite imposee en France pour 
les choses dont on a la garde qui permet au defendeur d'echapper a la 
responsabilite seulement dans la mesure ou it reussit a demontrer que le 
dommage a ete cause par un cas fortuit ou par une force irresistible qui a 
cause la faute de la victime ou d'un tiers. 
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Face a ces deux extremes dans la responsabilite et au besoin de 
respecter l'integrite du Code civil, le Conseil prive a finalement adopts une 
position intermediaire. Il a interprets l'article 1054 de la maniere suivante : 

l'introduction d'une nouvelle responsabilite qui est tout a fait 
independante de l'element personnel de faute, lequel se trouve a la base 
de la responsabilite du defendeur en vertu de Particle 1053. En outre, 
la preuve du fait que le dommage a ete cause par des choses dont le 
defendeur avait la garde ne souleve pas une simple presomption defaute 
que le defendeur peut refuter en prouvant de facon affirmative qu'il n'a 
pas commis defaute. Il etablit une responsabilite, a moans que, dans les 
cas ou la clause d'exoneration s'applique, le defendeur n'en respecte lui-
meme les termes. Il existe une difference legere en fait, macs claire en 
droit, entre une presomption refutable de faute et une responsabilite qui 
peut etre refutee par la preuve de Pincapacite a prevent le dommage225. 
(Traduction) 

Dans l'affaire Vandry c. Quebec Railway, Light, Heat and Power Co., 
en realite, la Cour a interprets le premier paragraphe de l'article 1054 
comme etant la source d'une responsabilite stricte, sous reserve du 
paragraphe d'exoneration prevu dans le meme article. Conformement 
l'article 1054, « la responsabilite L. .1 a lieu seulement lorsque la personne 
qui y est assujettie ne peut prouver qu'elle n'a pu empecher le fait qui a 
cause le dommage D (Traduction) 

L'application du paragraphe d'exoneration au premier paragraphe de 
l'article 1054 a ete reaffirmee par le Conseil prive et etendue pour limiter 
la responsabilite du defendeur dans la decision City of Montreal c. Watt and 
Scott Ltd226. Dans cette affaire, le Conseil prive a juge que le defendeur 
etait presume responsable des dommages causes par les objets ou les 
choses qu'il avait sous sa garde, a moans de demontrer qu'il n'a pas pu 
empecher, par des moyens raisonnables, les dommages causes. Selon cette 
interpretation, la faute est encore prevue dans les termes de l'article 1054. 
Toutefois, le defendeur a la charge de prouver l'absence de faute, et ce n'est 
donc pas au demandeur d'etablir la faute comme dans le droit des delfts en 
common law. Sur le plan tactique, it s'ensuit que le defendeur doit apporter 
une preuve qui etablit, soit qu'il n'y avait rien a faire de raisonnable pour 
pouvoir empecher le dommage, soit que quelque chose d'autre a cause le 
dommage. De cette maniere, d'apres le droit civil du Quebec, it est plus 
facile a un demandeur d'etablir la responsabilite dans les cas de vices 
latents ou autres choses qui sont sous le contrOle du defendeur, que selon 
la common law. Toutefois, les tribunaux ont elabore d'autres techniques 
pour limiter la responsabilite conformement a l'article 1054. 

Au Quebec, la presomption de l'article 1054 ne s'applique seulement 
qu'aux cas ou les dommages sont causes par une chose sans l'intervention 
immediate de personnes. Si les dommages sont causes par la mauvaise 
utilisation d'une chose, le demandeur doit etablir la faute conformement 
l'article 1053. Si, toutefois, le dommage est cause par un vice latent, 
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l'article 1054 s'applique alors227. Cette distinction est d'importance cruciale 
et it s'agit d'une question de fait. 

Dans le contexte des risques pour la reproduction dans le milieu de 
travail, it est probable que Particle 1054 s'appliquerait dans la mesure ou 
le prejudice est cause par l'exposition a des substances toxiques. Toutefois, 
comme le demandeur a une tache plus difficile a mener pour etablir que le 
prejudice est, ou non, cause par l'intervention humaine, it est aussi 
probable que les defendeurs chercheraient a soutenir que les niveaux 
d'exposition, par exemple, decoulent de la mauvaise utilisation par la 
personne, pluteit que d'un potentiel latent de la substance. Toutefois, 
comme Particle 1054 a ete interprets de facon large pour ce qui concerne 
les fluides, l'electricite et les gaz, on peut soutenir qu'il devrait s'appliquer 
aux cas ou une exposition a eu lieu de maniere non-accidentelle a des 
produits toxiques228. 

En résumé, lorsque les dommages sont causes par une chose placee 
sous la garde du defendeur, la responsabilite directe intervient indepen-
damment de toute allegation ou preuve de la faute. Pour &flapper a cette 
responsabilite, le defendeur doit tout d'abord montrer comment le dommage 
s'est produit et, pour faire jouer la clause d'exoneration, it doit montrer que 
l'acte qui a cause le dommage etait un acte qui ne pouvait etre empeche 
par des moyens raisonnables. Le demandeur doit prouver a) que le 
dommage a ete cause par la chose en question, au sens de Particle 1054, 
et b) au moment oil la chose etait sous la garde du defendeur. Si le 
demandeur ne peut etablir a) ou b), it doit alors chercher a etablir la 
responsabilite conformement a l'article 1053. 

1.3 	Causalite juridique 
Comme en common law, la question de la causalite constitue le plus 

grand obstacle a l'obtention d'une indemnisation au titre des risques pour 
la reproduction lies au milieu de travail par l'intermediaire du droit civil des 
Mits. Le defendeur n'est responsable que pour les dommages qui sont le 
fruit direct et immediat de sa propre faute229. Le dommage subi par le 
demandeur doit avoir ete cause par la faute du defendeur. La charge de la 
preuve de la causalite incombe au demandeur (article 1203 du Code civil), 
sauf lorsque la faute du defendeur est presumee. Lorsque, d'apres Particle 
1053 du Code civil, le demandeur prouve l'imprudence, la negligence ou le 
manque de competence du defendeur, en meme temps il prouve le lien de 
causalite entre les actes du defendeur et la violation de l'obligation de 
prudence et de diligence qui lui incombe. D'apres la Cour supreme du 
Canada, « la conception de la cause selon Particle 1053 du Code civil n'est 
pas differente dans un cas de cette nature de celle de la common law' ». 
Ainsi, tout acte ou toute circonstance sans laquelle le dommage n'aurait 
pas ete subi par le demandeur est une cause legale. 

En outre, comme en common law, le Code civil du Quebec impose la 
responsabilite conjointe et solidaire de toutes les personnes qui ont cause 
le dommage. D'apres Particle 1106 du Code civil, si plusieurs fautes ont 
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contribue au dommage, it s'agit de causes dans tous les cas et les 
personnes qui les ont commises sont responsables de facon conjointe et 
solidaire. 

Comme il a ete mentionne dans la discussion sur la causalite en 
common law, la preuve de la causalite dans le contexte des risques pour la 
reproduction en milieu de travail sera extremement difficile a etablin Le 
meme type de problemes que ceux rencontres en common law surviendra 
selon le droit civil du Quebec, puisque la conception de la causalite 
juridique dans les deux systemes est pratiquement identique. 

1.4 	Clause d'exone ration 
II est possible que le defendeur soit exonere de la responsabilite, 

conformement a l'article 1053 du Code civil. Toutefois, le critere de 
maintien d'une exoneration dans les affaires de prejudice personnel est tres 
exigeant231. Conformement a l'article 1054, le fabricant n'a pas le droit de 
s'exonerer de toute responsabilite par une clause d'exemption, et ce, parce 
que les tribunaux ont conclu a une presomption stricte des connaissances 
du vice latent du produit232. 

1.5 Moyens de defense 
Dans une action fondee sur les articles 1053 et 1054 du Code civil, le 

defendeur peut toujours prouver qu'il n'etait pas en faute et qu'il n'y avait 
pas de relation de cause a effet entre la faute qu'il a commise et le 
dommage. Cette preuve negative est tres difficile a faire. Dans la plupart 
des cas, il est beaucoup plus aise pour le defendeur de prouver que le 
dommage etait imputable a une cause qui ne pouvait pas lui etre attribuee, 
comme la faute exclusive du demandeur ou le cas d'un evenement fortuit 
(cas imprevu et cause par une force superieure a laquelle il est impossible 
de resister : article 17 (24) du Code civil). Dans certains cas, toutefois, tant 
le demandeur que le defendeur peuvent avoir contribue au dommage et il 
s'agit d'un cas de faute commune. Lorsque le defendeur allegue la faute 
commune au nom du demandeur, it s'agit d'un cas semblable a la negli-
gence contributive de common law233. 

De plus, il existe en droit civil du Quebec un moyen de defense qui est 
pratiquement le meme que la notion de common law d'acceptation volon-
taire du risque. II s'agit de la notion exprimee par la maxime volenti non fit 
injuria. Pour triompher sur le volenti, le defendeur doit etablir que le 
demandeur a librement et volontairement, en toute connaissance de cause 
et ayant bien apprecie le risque qu'il courrait, accepte de facon implicite de 
le prendre234. 

1.6 Dommages-interets 
Les dommages-interets auxquels le demandeur a droit ne 

comprennent que ceux qui sont la consequence immediate et directe du 
manquement a l'obligation (article 1075 du Code civil). L'evaluation des 
dommages-interets au titre du prejudice personnel en droit civil quebecois 
obeit aux memes principes qu'en common law. Comme il a ete mentionne 
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auparavant dans la discussion sur la common law, dans l'arret Andrews c. 
Grand & Toy (Alberta) Ltd., la Cour supreme du Canada a fixe certains 
criteres devaluation pour l'indemnisation du prejudice personnel. L'arret 
Andrews a ete suivi par la Cour d'appel du Quebec a plusieurs reprises et 
fait donc jurisprudence au Quebec235. Comme en common law, et a la 
difference du droit de France, les tribunaux quebecois refusent d'accorder 
des dommages-interets au titre du prejudice moral pour la souffrance et la 
douleur (solatium doloris)2 3 6  

1.7 Discussion 
Le cas echeant, les poursuites au civil constituent une voie difficile 

pour que le demandeur puisse obtenir reparation des dommages qui lui ont 
ete causes a la suite de lesions pour la reproduction dans le lieu de travail. 
Les principaux obstacles consisteront a etablir la violation du degre de 
prudence et a faire le lien de causalite juridique. Merne si le demandeur 
reussit a surmonter ces obstacles, les dommages-interets au titre du 
prejudice pour la fonction de reproduction, a l'exception des dommages-
interets pour les enfants qui sont invalides du fait d'une exposition 
prenatale dans le lieu de travail, seront vraisemblablement peu eleves. 
Ainsi, meme dans les cas ou le fabricant n'a pas d'assurance-
responsabilite, la responsabilite civile n'incite que tres peu les employeurs 
et les fabricants a organiser le lieu de travail de maniere a reduire la 
possibilite de dommages pour la reproduction. 

F. Incidence de l'interdiction legale des actions civiles pour les 
accidents du travail 

Comme it a ete explique au sujet de la legislation sur les accidents du 
travail, le principe general dans les differentes provinces et territoires du 
Canada veut qu'aucune reclamation au titre d'une invalidite indemnisable 
ne puisse etre faite par voie d'action judiciaire a l'encontre de l'employeur 
du travailleur victime de lesions, de tout travailleur de cet employeur, de 
tout autre employeur vise par la loi, ou de tout travailleur de cet autre 
employeur237. En fait, cela signifie que si le fabricant d'un produit est un 
employeur conformement a la legislation sur les accidents du travail appli-
cable, en general un fabricant situe dans une province ou dans un terri-
toire, les actions en responsabilite du fait des produits seront aussi 
interdites a l'encontre de ce fabricant. Si le fabricant est situe en dehors 
du ressort territorial, it est possible d'intenter une action en responsabilite 
contre lui. Cette possibilite sera evoquee ulterieurement dans les 
exceptions a l'interdiction legale. 

Pour qu'une action soit interdite, elle doit porter sur un acte ou sur 
une omission d'un travailleur au cours de son travail, ou du defendeur 
dans le cadre de ses affaires en tant qu'employeur. L'interdiction legale 
s'applique, que la cause d'action soit alleguee en common law sur le plan 
des delfts, des contrats, ou pour une violation d'une obligation legale, et elle 
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s'applique, que l'employeur ou le travailleur soit poursuivi, ou non, a titre 
de defendeur ou a titre de mis en cause. 

Plusieurs tentatives ont ete faites pour invoquer la Charte canadienne 
des droits et libertes238  afin de passer outre a l'interdiction des actions 
civiles au titre des lesions causees au cours du travail. Certaines de ces 
affaires portaient sur des actions a l'encontre de l'employeur du travailleur 
victime de lesions, tandis que d'autres portaient sur des actions a 
l'encontre d'un employeur different. Jusqu'a present, l'interdiction legale 
des actions civiles a ete maintenue dans les deux cas. 

Dans l'affaire Re Workers' Compensation Act, 1983 (Nfld.)239, la Cour 
supreme du Canada a juge a l'unanimite que l'interdiction legale faite aux 
actions civiles qui decoulent des lesions subies au cours du travail ne 
portaient pas atteinte aux dispositions sur les droits a l'egalite prevues 
Particle 15 de la Charte. En outre, dans l'affaire Budge c. Workers' 
Compensation Board (Alberta) (No.2)24°, la Cour d'appel de l'Alberta a juge 
que l'interdiction faite au droit de poursuivre ne violait pas Particle 7 de la 
Charte. La Cour a declare que le droit d'action au titre des lesions subies 
au cours du travail etait un droit de nature purement economique et que, 
par consequent, it n'etait pas un droit fondamental au sens de Particle 7. 
Dans ses motifs, la Cour a declare que : 

ce qui precede dolt etre lu dans son contexte. Il s'agit d'une loi qui 
remplace la responsabilite de common law par un regime particulier 
assez semblable a l'assurance, de sorte qu'il n'interdit pas tous les 
recours. II n'exonere pas ou ne legalise pas le comportement delictuel, 
encore moans la conduite intentionnellel. (Traduction) 

	

1. 	Actions intentees par les employes a l'encontre de leur employeur 

	

1.1 	Porte e de la loi sur les accidents du travail 
La loi s'applique d'office et la couverture est obligatoire dans la plupart 

des emplois. Dans certaines provinces ou territoires, la garantie vise tous 
les employeurs et tous les travailleurs et travailleuses d'un certain secteur 
d'activites, selon la liste prevue dans la loi ou dans le reglement. Ces listes 
comprennent habituellement toutes les industries de fabrication, de cons-
truction et d'extraction, ainsi que le secteur de la distribution. Les 
employes de l'Etat, ainsi que les autres types de fonctionnaires et 
d'employes du secteur public, sont en general inclus, mais avec de larges 
exceptions. Dans certains cas, it existe aussi une liste d'exclusions. 

A titre d'exemples d'industries generalement exclues de la garantie par 
la legislation sur les accidents du travail, citons l'industrie du spectacle, le 
domaine de l'assurance, du droit, de la medecine, de la comptabilite et Part 
dentaire. Les services domestiques ont ete en general exclus, mais la 
tendance actuelle vise a couvrir certains de ces services de fawn obliga-
toire. Ces exclusions et leur justification font l'objet d'un bref examen dans 
la section traitant des accidents du travail. 
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1.2 Employeurs ayant omis de s'inscrire aupres de la Commission des 
accidents du travail 
Lorsqu'un employeur vise par la definition legale de l'employeur ne 

s'est pas inscrit aupres de la commission et n'a pas paye de contributions, 
it en resulte une complication supplementaire. Dans certains cas, le 
defendeur a un proces demande le statut d'employeur, alors qu'il n'avait 
pas, avant l'accident, accepte ce statut en vertu de la loi. En Colombie-
Britannique, la commission a juge que l'employeur allegue ne pouvait 
reclamer le statut d'employeur en vertu de la loi pour se prevaloir de 
l'interdiction legale, si la meme personne avait déjà reclame un statut 
different pour se derober aux obligations legales242. 

En revanche, en Ontario, le Tribunal d'appel a accepte l'interdiction 
legale dans une situation identique243.  D'apres Ison, l'approche utilisee en 
Colombie-Britannique doit etre favorisee parce qu'elle empeche l'employeur 
de se prevaloir de l'interdiction legale sans verser de contributions, au 
moins jusqu'a ce qu'un accident ou des blessures graves se produisent244. 
En prenant une autre decision, on aboutirait a inciter les employeurs, en 
particulier les petites entreprises, a &triter de s'immatriculer aupres de la 
commission. 

1.3 Actions civiles dans les secteurs non vises par la legislation sur les 
accidents du travail 
Si l'emploi n'est pas vise par le regime des accidents du travail, 

l'employeur peut etre responsable envers le travailleur victime de lesions 
dans une action en common law pour des dommages causes par la negli-
gence". Des doctrines de common law anterieures sur la responsabilite 
des employeurs ont ete modifiees dans certains ressorts, en particulier 
dans la Partie II de la Loi sur les accidents du travail. 

Les principales modifications des doctrines de common law sont les 
suivantes' : 

l'introduction de la responsabilite stricte pour les vices des 
travaux, de la machinerie, des locaux, 
l'abolition du moyen de defense de l'emploi commun, et 
l'abolition du moyen de defense de l'acceptation du risque. 

L'introduction de la responsabilite stricte pour les vices en ce qui 
concerne les lesions et dommages causes dans l'emploi devrait permettre 
aux employes de triompher dans des actions civiles a l'encontre des 
employeurs, du fait qu'ils n'auront plus a prouver que les actes ou les 
omissions des employeurs etaient deraisonnables dans les circonstances. 
Bien que le fardeau de l'employe soit de ce fait allege, it sera difficile dans 
les cas de dommages pour la fonction de reproduction de prouver le vice, 
en particulier lorsque l'employeur respecte les normes de l'industrie ou les 
normes legales, et d'etablir le lien de causalite. 
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1.4 	Dommages-inte rets punitifs 
La jurisprudence est partagee sur l'application, ou non, de l'inter-

diction a la conduite totalement grossiere ou gratuite de la part de 
l'employeur. En Saskatchewan, l'interdiction legale s'applique pour 
empecher les actions civiles qui decoulent d'une inconduite grossiere ou 
gratuite alleguee247. De meme, la Cour d'appel de la Nouvelle-Ecosse a 
recemment juge que l'interdiction legale empechait l'employe de jouir d'un 
droit d'action independant a l'encontre de l'employeur pour recevoir des 
dommages-interets, exemplaires ou autres248. Cette decision renversait une 
decision d'un tribunal inferieur qui avait juge que, Bien que la loi empeche 
un employe de recevoir des dommages-interets compensatoires, l'employe 
pouvait demander des dommages-interets exemplaires dans une action 
civile, lorsque l'employeur avait montre une insouciance totale ou une 
indifference outrageante et grossiere envers la sante et le bien-etre du 
demandeur. La justification de cette distinction a ete dorm& de la maniere 
suivante : la legislation sur les accidents du travail visait a fournir des 
dommages-interets compensatoires et, non pas a punir et, par consequent, 
la loi devrait etre interpret& comme autorisant les actions en dommages 
punitifs. Dans de brefs motifs prononces oralement, la Cour d'appel a 
reaffirms l'effet plus traditionnel de l'interdiction legale. 

Au Quebec, la Cour d'appel a interprets l'interdiction legale 
l'encontre des actions civiles pour des lesions causees au cours du travail 
comme visant a empecher les actions en indemnisation causees par le 
prejudice a l'integrite physique ou psychologique du travailleur ou de la 
travailleuse. Ainsi, la Cour a juge que l'article 438 de la Loi sur les 
accidents du travail ne portait pas interdiction aux actions civiles en 
dommages-interets exemplaires'. 

	

1.5 	Exceptions a l'interdiction legate — responsabilite du fait des produits 
et des autres employeurs 
11 existe un certain nombre de cas oil des actions delictuelles peuvent 

etre intentees en dehors de l'interdiction legale qui est faite aux actions 
civiles. Dans les Territoires du Nord-Ouest, par exemple, l'interdiction se 
limite a l'employeur du travailleur victime de lesions et aux travailleurs de 
cet employeur. Ainsi, l'employe peut intenter une action a l'encontre d'un 
autre employeur du meme ressort territorial pour des actes delictuels qui 
ont donne lieu aux lesions. Toutefois, ce type d'action sera probablement 
assez rare, comme tres peu des substances dangereuses qui sont utilisees 
dans les procedes de production sont fabriquees dans les Territoires du 
Nord-Ouest. 

Dans la plupart des autres ressorts, les employes ne peuvent intenter 
une action a l'encontre d'un employeur de l'annexe 1 au titre d'un prejudice 
dedommage en vertu de la loi sur les accidents du travail. L'annexe 1 
comprend, en general, toutes les industries connues de fabrication, de 
construction et d'extraction dans le ressort territorial. Toutefois, it est 
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possible qu'un employe victime de lesions puisse avoir une cause d'action 
a l'encontre d'un fabricant situe en dehors du ressort territorial. 

Dans l'affaire Meilleur c. U.N.I.-Crete Canada Ltd.250, la Cour supreme 
de l'Ontario a accueilli une action en negligence intentee par un employe 
de Nouvelle-Ecosse a l'encontre d'un fabricant ontarien et d'un distributeur 
du produit qui avait cause ses lesions. La Cour a decide que, puisque le 
demandeur n'etait pas un employe d'un employeur vise a l'annexe 1, 
conformement a la Loi sur les accidents du travail de l'Ontario, son action 
a l'encontre du defendeur n'etait pas interdite par la loi. En outre, le juge 
Steele a rejete l'argument des defendeurs selon lequel le demandeur ne 
pouvait pas triompher dans l'action parce qu'il avait choisi de recevoir des 
prestations en vertu de la legislation sur les accidents du travail de la 
Nouvelle-Ecosse. D'apres le defendeur, comme, en vertu de la loi, la 
commission de la Nouvelle-Ecosse etait subrogee dans tous les droits qui 
decoulaient de l'action a l'encontre de parties autres que son employeur, les 
droits subroges de la commission ne pouvaient pas faire llobj et d'une action 
dans une autre province, parce que la loi de Nouvelle-Ecosse ne pouvait 
pas conferer legalement ces droits, vu qu'ils visaient des droits de propriete 
dans une autre province'.Il y aurait eu un exces de pouvoir. La Cour de 
l'Ontario a rejete cet argument au motif que l'employe avait un droit 
d'action, mais qu'il etait assujetti au contrOle de la commission252. 

Cette affaire renforce l'idee que l'employe peut intenter une action en 
negligence contre un fabricant qui est situe en dehors du ressort territorial. 
Cependant, ces actions sont peu vraisemblables, et cela pour deux raisons. 
Dans une affaire de responsabilite du fait des produits, le defendeur 
fabricant peut arguer comme moyen de defense la negligence concourante 
de la victime. Dans l'affaire Meilleur, le tribunal a juge que l'employe 
portait 75 % de la responsabilite de ses propres lesions et a reduit 
l'indemnisation en consequence. Par ailleurs, comme it est exposé en detail 
ulterieurement, si l'employe choisit de recevoir des prestations de la 
commission des accidents du travail, la commission se subroge dans ses 
droits et peut reclamer un remboursement pour les prestations versees. 

En ce qui concerne les industries de l'Ontario qui sont visees par 
l'annexe 2, l'interdiction legale ne s'applique qu'aux actions a l'encontre de 
l'employeur du travailleur ou de la travailleuse victime de lesions, ou aux 
dirigeants de l'employeur. Ainsi, par exemple, une action peut encore etre 
intentee par un travailleur vise a l'annexe 2 a l'encontre d'un employeur 
vise a l'annexe 1, et vice versa. Toutefois, comme les employeurs vises a 
l'annexe 2 sont principalement des societes d'Etat et des ministeres du 
gouvernement federal ou des gouvernements provinciaux, it est tres peu 
probable qu'une action en responsabilite du fait des produits soft intentee. 

1.6 Concluite crirninelle au Quebec 
La loi du Quebec prevoit une exception a l'interdiction legale et permet 

au travailleur ou a la travailleuse d'intenter une action contre un 
employeur dont le secteur d'activites est assujetti a la loi, outre que 
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l'employeur du travailleur, lorsque la faute de cet employeur constitue une 
infraction au Code civil, ou un acte criminel au sens du Code criminel. Une 
action peut aussi etre intentee au Quebec a l'encontre de l'employeur vise 
par la loi qui n'est pas l'employeur du travailleur victime de lesions, pour 
recouvrer le montant de l'excedent de la perte sur les prestations versees 
conformement a la loi. 

1.7 	Actions de rivees 
L'interdiction legale s'applique a toutes les actions dont la validite 

depend du bien-fonde de l'action du travailleur ou de la travailleuse. Dans 
les cas oti les membres de la famille reclament des dommages-interets, en 
vertu de la Loi sur le droit de la famille, qui decoulent de dommages pour 
la fonction de reproduction subis par le travailleur, l'interdiction 
s'applique253. 

Cas ou les actions civiles ne sont pas interdites 
Lorsque l'action civile n'est pas interdite, le travailleur ou la 

travailleuse peut choisir, dans la plupart des ressorts, d'intenter un recours 
en dommages ou de demander une indemnisation. Si le travailleur 
demande une indemnisation, la commission se subroge dans le droit 
d'action civile, et si la commission intente une action conformement au 
droit, dans la plupart des ressorts, toute action distincte intentee par le 
travailleur est rejetee. Dans les autres ressorts, la situation vane de 
l'absence totale du droit de choix aux cas ou le travailleur peut demander 
une indemnisation et poursuivre une action civile. Au Quebec, le 
travailleur qui reclame une indemnisation conserve le droit de reclamer 
tout montant additionnel qui peut etre recouvre a l'encontre de l'auteur de 
l'acte delictuel. 

Si le travailleur ou la travailleuse choisit d'intenter une action civile et 
qu'apres un proces, ou un reglement approuve par ecrit par la commission, 
le montant recouvre est inferieur a l'indemnisation a laquelle le travailleur 
aurait droit, ce dernier a droit a une indemnisation pour la difference. 

Competence en ce qui concerne l'interdiction legate 
Lorsqu'une action est intentee pour prejudice personnel et lorsque la 

question se pose de savoir si l'action est interdite conformement a la loi sur 
les accidents du travail, les commissions ont une competence exclusive 
pour trancher le litige. 

La plupart des demandes concernent les actions en dommages-interets 
au titre du prejudice personnel intentees par un travailleur ou une 
travailleuse a l'encontre d'un employeur ou d'un autre travailleur. Les 
commissions sont aussi competentes lorsque l'interdiction legale s'applique 
dans d'autres contextes, comme pour les actions derivees intentees par des 
personnes a charge du travailleur'. Toutefois, si une action est intentee 
en vertu de l'article 61 de la Loi sur le droit de la famine de l'Ontario par 
une personne qui n'est pas « une personne a charge N, au sens de ce terme 
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dans la Loi sur les accidents du travail, le Tribunal d'appel n'a pas la 
competence necessaire pour decider si cette action est, ou non, autorisee255. 

Comparaison entre l'indemnisation et les dommages-interets 
On presume communement dans la profession juridique que les 

prestations des accidents du travail correspondent a un montant inferieur 
a celui qui pourrait titre recouvre dans une action civile, mais tel nest pas 
souvent le cas, en particulier lorsqu'il y a negligence concourante de la 
victime256. Dans la mesure ou les regimes des accidents du travail 
prevoient des prestations pour perte de la capacite de reproduction, il est 
probable que ces prestations sont comparables a. des indemnisations forfai-
taires au titre de la perte de la capacite de reproduction decoulant des 
actions delictuelles dans lesquelles le demandeur triomphe257. 

Discussion 
L'interdiction legale faite aux actions civiles qui decoulent des lesions 

professionnelles est, a la difference de la situation aux Etats-Unis258, a la 
fois assez generale et pratiquement indiscutable a toutes fins utiles a cause 
du droit de subrogation des commissions. Comme les dommages-interets 
punitifs accordes sont assez peu eleves au Canada, il ne vaut souvent pas 
la peine de depenser du temps et de l'argent a intenter une action. Dans 
les cas ou l'interdiction legale ne s'applique pas, le moyen de defense de la 
negligence concourante a permis de reduire les dommages-interets verses 
au demandeur. 

G. Actions civiles pour pr6judice corporel au fcetus 

1. 	Objectifs conflictuels 
L'eventualite d'actions civiles a cause d'exposition subie dans le milieu 

de travail qui entraine un prejudice corporel pour le fcetus, vise deux 
objectifs. Premierement, comme la legislation sur les accidents du travail 
ne prevoit pas d'indemnisation pour les enfants du travailleur ou de la 
travailleuse, victimes de lesions a cause d'une exposition preconception-
nelle, prenatale ou postnatale a des dangers dans le milieu de travail, les 
actions civiles en dommages-interets peuvent constituer la seule source 
d'indemnisation pour les enfants invalides. Deuxiemement, on croit, en 
general, que l'hypervulnerabilite du foetus aux dangers presents dans le 
milieu de travail, ant& a la crainte des actions civiles fondees sur 
l'exposition prenatale du fcetus, ont conduit les employeurs a exclure les 
femmes fertiles des emplois et des lieux de travail potentiellement 
dangereux. En revanche, la possibilite que le developpement du fcetus soit 
touché par l'exposition paternelle a. des dangers n'a jamais conduit a une 
exclusion identique des hommes fertiles. Comme nous en traiterons dans 
la section sur l'etude de la legislation des droits de la personne, du fait que 
la grande majorite de ces politiques sont mises en ceuvre dans les lieux de 
travail qui ont traditionnellement ete dominos par les hommes, les femmes 



Les dangers pour la reproduction lies au milieu de travail 283 

ont ete et continuent d'être exclues des emplois masculins mieux 
remuneres. 

Les actions civiles pour prejudice corporel au foetus sont, par 
consequent, une acme a double tranchant. D'une part, elles peuvent 
constituer le seul et unique fondement a l'indemnisation des enfants 
invalides. D'autre part, elles permettent aux employeurs d'exclure les 
femmes de certains types d'emploi. 	De cette maniere, l'objectif 
d'indemnisation entre en conflit avec celui de la non-discrimination. 

II est important toutefois de reconnaitre que ce conflit n'a pas ete 
examine de facon rigoureuse dans le cadre d'une politique administrative. 
La possibilite d'actions civiles au titre du prejudice corporel au fcetus est 
demeuree seulement une possibilite et n'est jamais devenue une realite. En 
outre, le conflit qui existe entre un lieu de travail sans discrimination et la 
sante et la securite pour le fcetus n'existe que dans la mesure ou la 
politique administrative permet des niveaux d'exposition qui sont poten-
tiellement dangereux pour les fcetus. Pour trouver le juste milieu entre 
l'objectif conjoint d'indemniser les enfants victimes de lesions et de 
dissuader les employeurs de creer des conditions de travail dangereuses 
pour le fcetus, et l'objectif d'obtenir des politiques d'emploi non-
discriminatoires, it faut tout d'abord examiner dans quelle mesure les 
actions fondees sur le prejudice corporel au fcetus ont des chances de 
triompher. 

2. 	Causes d'action 

2.1 Deces d'origine delictuelle 
Ni la common law au Canada, ni le droit civil au Quebec ne recon-

naissent les actions pour (Feces d'origine delictuelle. L'interruption d'une 
grossesse ou la naissance d'un enfant mort-ne, du fait d'un acte negligent 
ou intentionnel, ne constitue pas une cause d'action en dommages-interets. 

Dans l'affaire Seede c. Camco Inc.25  , la mere du fcetus qui a ete 
avortee a la suite d'un accident de voiture a reclame des dommages-interets 
en vertu de la Loi portant reforme du droit de la famille pour elle-meme, 
titre de mere, pour le pore et pour les autres membres de la famine, pour 
perte du soutien, des soins et du compagnonnage qu'ils auraient raison- 
nablement pu recevoir si l'enfant avait vecu. Les defendeurs ont soutenu 
que l'action devait etre rejetee au motif qu'il n'y avait pas de cause d'action, 
conformement a la Loi portant reforme du droit de la famine, parce que 
l'action intent& au nom des membres de la famille etait une action derivee 
et que, dans la mesure ou l'enfant a naitre n'est pas capable d'intenter une 
action avant sa naissance, les membres de la famille n'avaient pas de droit 
a ce titre. La Cour supreme de l'Ontario a rejete l'action du demandeur en 
declarant : 

En Ontario, it n'existe pas de droit d'action en dorrunages-interets pour 
l'enfant a naitre ou en faveur de celui-ci, a moires que l'enfant ne naisse 
vivant. D'autre part, lorsque l'enfant a naitre devient un enfant vivant 
a la naissance et subit des dommages a cause de prejudice prenatal 
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cause par la faute ou la negligence d'autrui, la cause d'action existe a ce 
moment-la'. (Traduction) 

Dans l'affaire Tremblay c. 	, la Cour supreme du Canada a 
examine le statut du fcetus selon le Code civil du Bas-Canada. La Cour a 
declare que : 

La reconnaissance de la personnalite juridique du fcetus a toujours ete 
[...] « fiction du droit civil A a laquelle on a recours pour proteger les 
inthrets futurs du foetus. Ceci est egalement vrai en droit civil quebecois. 
Les articles 608, 771, 838 et 2543 portent explicitement qu'd moans que 
le foetus ne naisse vivant et viable, it ne beneficiera pas des droits y 
reconnus. Si le foetus ne naft pas vivant et viable, les droits mentionnes 
dans ces articles s'eteignent, comme si le foetus n'avait jamais existe. 
Bref, la condition que le fcetus naisse vivant et viable est une condition 

suspensive 

La jurisprudence au Canada et au Quebec pose clairement que le 
fcetus n'a aucun droit s'il est mort-ne. Quoique de nombreux dangers pour 
la reproduction soient lies a une forte incidence d'avortements spontanes, 
le cofit de ces dangers dans les lieux de travail ne sera jamais absorbe par 
les employeurs par le biais du droit des Mits. 

Aux Etats-Unis, la situation en ce qui concerne les actions fondees sur 
un (Wes d'origine delictuelle est quelque peu differente. Bien que le droit 
du fcetus de poursuivre pour prejudice prenatal soit generalement fonction 
de la naissance vivante et de la survie de celui-ci, lorsque le fcetus meurt 
avant ou apres la naissance a cause de blessures qu'il a subies in utero, 
une action en deces d'origine delictuelle peut aussi etre intentee par les 
parents dans la plupart des Etats263. Ce droit est prevu parce que 
plusieurs Etats ont legifere de maniere explicite a cet effet. ll a toujours ete 
possible d'accorder par voie legislative un statut juridique au foetus, bien 
qu'il s'agisse la d'un domaine controverse sur le plan politique. 

2.2 	Actions pour cause de prejudice corporel au fcetus dans le contexte des 
naissances vivantes 

2.2.1 	Code civil du Quebec 
D'apres le Code civil du Quebec, les actions en negligence sont 

ouvertes a l'enfant pour le prejudice corporel qui lui a ete cause in utero. 
Dans l'affaire Montreal Tramways c. Leveille264, la Cour supreme du Canada 
a declare que le Code civil du Quebec autorisait l'enfant victime de lesions 
in utero a intenter une action a l'encontre du defendeur qui a cause la 
lesion par sa negligence26s. 

2. 2. 2 	Common Law 
La common law reconnait aussi le droit de l'enfant de poursuivre pour 

prejudice prenatal. Dans l'affaire Duval c. Seguin266, l'un des demandeurs 
a triomphe dans son action en dommages-interets pour des lesions subies 
lorsqu'il etait in utero dans un accident automobile cause par la negligence 
du defendeur. La Cour a juge que le demandeur qui, a sa naissance et 

0262.  
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apres sa naissance, a subi des lesions prenatales, a cause de la negligence 
du defendeur, avait une cause d'action au titre de ce prejudice. La Cour a 
dit clairement que, bien que l'enfant alt le droit de poursuivre pour 
prejudice prenatal, ce droit ne lui etait devolu qu'au moment de sa 
naissance. En fait, la Cour a cree la fiction juridique selon laquelle la 
negligence du defendeur, pendant que le demandeur etait in utero, ne cause 
pas de dommage jusqu'd la naissance de l'enfant. 

Pour decider si le defendeur avait un devoir de prudence envers 
l'enfant in utero, la Cour, dans l'arr8t Duval, a declare que : 

La procreation est normale et necessaire pour la preservation de l'espece. 
Si un conducteur conduit sur une autoroute sans faire attention aux 
autres usagers, it est previsible que certains des autres usagers de 
l'autoroute seront des femmes enceintes et qu'un enfant en venire sa 
mere pourra subir des lesions'''. 

Le droit d'action de l'enfant au titre de prejudice prenatal est distinct 
du droit de ses parents et en est independant. De ce fait, les parents ne 
peuvent pas renoncer a un droit au nom de leurs enfants. Ceci signifie que 
toute exoneration signee par le parent au nom de l'enfant n'est pas 
executoire. 

Dans certains ressorts, la loi declare que les enfants peuvent 
poursuivre au titre de prejudice prenata1268. Ce regime s'inscrit a l'encontre 
des dispositions du chapitre 28 de la Congenital Disabilities (Civil Liability) 
Act, 1976, d'Angleterre, qui indique que l'acceptation volontaire du risque 
ou l'exoneration de responsabilite par voie contractuelle de la part de la 
mere lie l'enfant de celle-ci. 

2.3 Date de la lesion 

	

2.3.1 	Notion de viabilite 
Au Canada, a la difference des Etats-Unis269,it n'est pas necessaire 

que le foetus soit viable au moment oil la lesion se produit, si l'enfant doit 
intenter une action pour prejudice prenatal. Peu importe a quel stade du 
developpement du foetus la lesion a eu lieu. 

	

2.3.2 	Actions pour exposition avant la conception 
D'apres Katherine Swinton, 4( les juridictions canadiennes n'ont pas 

reconnu une cause d'action a l'enfant qui a ete victime d'une lesion 
preconceptionnelle infligee a ses parents27°  )4. En revanche, aux Etats-Unis, 
it existe quelques exemples d'action qui ont ete menees a bien pour des 
lesions preconceptionnelles271. Toutefois, au Canada, it est probable qu'une 
poursuite puisse etre intentee pour un delft preconceptionnel. En 
Angleterre, la situation est analysee de la facon suivante. Bien que la 
cause d'action ne puisse se produire avant que le dommage ne soit cause, 
c'est-d-dire avant que l'enfant naisse, l'acte dommageable peut, en principe, 
se produire a n'importe quel moment272. 
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2.4 Negligence concourante des parents 
La cause des anomalies foetales et des malformations congenitales 

releve largement de la conjecture. Bien que certaines etudes aient 
demontre une correlation entre l'exposition dans le milieu de travail a 
certaines substances et ces lesions, d'autres etudes montrent une corre-
lation entre la conduite de la mere (en particulier si elle boit, si elle fume, 
ou selon ses habitudes alimentaires) et des types de lesions identiques. 
Dans de nombreux cas, il sera impossible d'isoler les principaux facteurs 
de causalite. On peut donc soutenir que le comportement des parents, en 
particulier de la mere, lorsque l'enfant est dans l'uterus, a contribue aux 
lesions s'il ne les a pas causees. En outre, il se peut que si un des parents 
a exposé sciemment le foetus a des risques, ce parent puisse etre juge 
coupable de negligence concourante. 

Dans certaines provinces et territoires, it existe une disposition legale 
particuliere qui permet a l'enfant d'intenter une action contre un parent, ou 
vice versa'. Bien que la possibilite que l'enfant puisse intenter une action 
contre ses parents soit reelle, ces cas seraient extremement rares, du fait 
que les parents n'auraient vraisemblablement pas d'assurance-
responsabilite pour couvrir les dommages-interets reclames par l'enfant. 
Il est beaucoup plus probable que le parent et le defendeur seraient 
consideres comme co-auteurs du dent. 

2.5 Causalite 
Bien que l'enfant puisse poursuivre l'employeur de ses parents pour 

le prejudice prenatal qu'il a subi, il est difficile de faire le lien de causalite 
requis pour une telle action. Cinq pour cent des enfants nes sont atteints 
d'anomalies congenitales qui sont, heureusement, dans la plupart des cas, 
de peu d'importance. Mais, seulement 2 % des 5 % peuvent attribuer leurs 
lesions a un agent précis dans l'environnement274. 

Par consequent, il est d'autant plus difficile d'etablir un lien de 
causalite entre le prejudice subi par l'enfant et l'exposition d'un parent a 
une substance au travail. De toute evidence, le parent doit savoir a quelles 
substances il (ou elle) a ete expose, dans quelle concentration et pendant 
combien de temps275. La rarete des recherches et leur caractere conflictuel 
en ce qui concerne les effets des dangers pour la reproduction constituent 
des obstacles supplementaires pour prouver le lien de causalite. 

Karen Messing a presente une discussion detainee des problemes pour 
faire le lien entre les expositions et les effets dans l'etude des dangers pour 
la reproduction276. Comme elle l'explique, les effets sur le foetus sont les 
plus graves pendant les huit premieres semaines de la grossesse, lorsque 
les organes du foetus se developpent, mais la plupart des femmes ne sont 
pas silres d'être enceintes avant six semaines au plus Wt. Ainsi, il est 
possible de ne pas &teeter un avortement spontane. De meme, une 
malformation detectee tard dans la grossesse, ou apres la naissance, peut 
tres bien ne pas etre relit& a l'exposition dans le milieu de travail durant les 
premieres semaines de la grossesse. 
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Pour illustrer les defis sur le plan methodologique qui existent dans 
la recherche sur la sante et la securite au travail en general, et dans les 
etudes qui concernent la sante pour la reproduction des travailleurs en 
particulier, Messing examine le cas de l'exposition aux ecrans. Elle 

explique : 

on s'est inquiete des effets potentiellement negatifs sur la grossesse 
lorsque quatre femmes du Toronto Star qui travaillaient a l'ecran ont 
donne naissance a des enfants atteints de malformations. De facon 
paradoxale, cet exemple ne pouvait pas lui-meme servir a confirmer les 
effets nefastes des ecrans, mais seulement attirer l'attention sur la 
possibilite d'un probleme eventuel. L'evenement qui s'est product au 
Toronto Star, qui s'appelle sur le plan technique une « grappe 0, ne 
confirme pas le risque pose par les ecrans, parce qu'en l'absence d'une 
exposition particuliere a des conditions dangereuses, 11 existe une 
chance sur 25 que n'importe quel enfant soit ne avec une malformation. 
De meme, 11 existe une chance sur dix que la grossesse avorte apres que 
la femme a appris qu'elle est enceinte'. Par consequent, sur 5 000 
lieux de travail, lorsque dix femmes enceintes travaillent avec des ecrans, 
on peut calculer que dans deux d'entre eux, quatre femmes ou plus vont 
donner naissance a des enfants atteints de malformation, et que dans 
plus de 50 d'entre eux, quatre femmes ou plus subiront un avortement 
spontane. A moires qu'un facteur de risque particulier ne puisse etre 
identifie, mesure et rapproche de l'effet dans un grand nombre de lieux 
de travail ayant tous le meme facteur de risque, it n'est pas possible de 
prouver que le lieu de travail ou les conditions de travail sont dangereux. 
L'evenement aurait pu etre un accident statistique'. (Traduction) 

De plus, Messing explique ce qui suit : 

Les methodes traditionnelles de recherche en sante et securite au travail 
partent du principe qu'il existera un groupe d'etudes suffisamment vaste 
pour obtenir des resultats significatifs sur le plan statistique. Les 
resultats le sont si les recherches ont moths d'une chance sur dix d'etre 
fausses lorsqu'elles revelent l'existence d'un probleme. Cette situation 
peut etre tres genante pour la femme enceinte qui s'inquiete et 
prefererait que la charge de la preuve soit de l'autre cote. Par exemple, 
it n'est pas facile de trouver beaucoup de femmes enceintes qui soient 
exposees a des conditions de travail identiques et au meme stade de leur 
grossesse et, de ce fait, le nombre de liens qui peuvent etre faith de facon 
peremptoire entre les conditions de travail et les dommages causes a la 
femme enceinte ou au foetus est done limite279. (Traduction) 

Un autre probleme se pose lorsque l'on cherche a demontrer un lien 
de causalite entre l'exposition dans le milieu de travail et le prejudice 
corporel au foetus et a l'enfant est que, selon le dosage, une substance 
toxique identifiee peut entrainer des types de maladies differents'. 
D'apres Messing, g les dommages causes au foetus peuvent aller de l'avor-
tement spontane a la mort perinatale, ou a la malformation, selon le dosage 

et le temps d'exposition281 	(Traduction) 
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3. Discussion 
La difficulte qu'il y a a etablir un lien de causalite juridique explique 

partiellement pourquoi, bien que Fenfant ait le droit de poursuivre au titre 
du prejudice prenatal, aucune action n'a encore ete remportee au nom 
d'enfants qui sont atteints de malformations congenitales causees par le 
milieu de travail au Canada ou aux Etats-Unis. David Kirp a fait reva-
luation suivante de la possibilite de succes des actions a l'encontre des 
employeurs pour des blessures subies a cause de l'exposition du foetus : 

Le risque juridique est plus theorique que reel. Tres rares sont les 
actions qui ont effectivement ete intentees. Jusqu'd present, le seul cas 
impliquant une travailleuse a entraine un verdict en faveur de la soda& 
bien que l'entreprise ait viole les normes de sante et de securite du 
travail. Les seules actions qui ont abouti pour les travailleurs ont ete 
intentees 11 y a une dizaine d'annees par des hommes dont les fonctions 
sexuelles ont ete endommagees par une exposition au pesticide DBCP 
(dibromochloropropane). La rarete des causes peut etre expliquee par 
le fait que, comme l'a montre l'affaire sur l'agent orange, il est difficile de 
demontrer que dans l'exposition au cours du travail, 11 n'y a pas d'autres 
comportements a risques qui ont cause l'anomalie du foetus. Il est aussi 
peu probable que les demandeurs eventuels puissent montrer qu'une 
entreprise qui a respecte les normes de sante et de securite du travail a 
ete coupable de negligence, et cette preuve serait habituellement 
essentielle pour etablir la responsabilite'. (Traduction) 

En outre, etant donne qu'il faut que les enfants victimes de lesions 
soient nes vivants pour qu'ils aient le droit de poursuivre et, compte tenu 
des obstacles a la preuve, il est peu probable que l'action en justice 
aboutisse283. 

Au Canada, on ne connait qu'un cas d'action intentee au nom d'un 
enfant pour prejudice natal cause par une exposition in utero a des 
produits toxiques dans le milieu de travail. Un proces pour 7 millions de 
dollars a ete intente contre English Plastics, une entreprise de matieres 
plastiques de Brampton (Ontario), et plusieurs entreprises qui 
approvisionnaient l'usine en matieres plastiques, resines et produits 
solvants. 

Une ancienne employee, Saskia Post, a soutenu que les malformations 
de son enfant avaient ete causees par son exposition a des produits 
toxiques dans l'air, comme le styrene et le chlorure de polyvinyle, au debut 
de sa grossesse. Mme  Post travaillait dans l'usine de matieres plastiques 
depuis huit jours, en fevrier 1983, lorsqu'elle a decouvert qu'elle etait 
enceinte. Elle a immediatement quitte son emploi. Son fils Timothy, au 
nom duquel Faction a ete intentee, etait ne en septembre 1983. Par la 
suite, il a ete determine qu'il souffrait d'un certain nombre de lesions : it 
etait attarde mental, aveugle, avait une faible maitrise de ses muscles et un 
usage extremement restreint de ses bras et de ses jambes. Des tests 
genetiques ont revele que ses chromosomes etaient normaux. Qui plus est, 
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it n'existait pas d'antecedents d'anormalites genetiques dans la famille de 
la mere, ni dans celle du pere. 

D'apres l'employeur, plusieurs femmes enceintes qui avaient travaille 
dans l'usine, avaient accouche d'enfants normaux. En outre, English 
Plastics a soutenu que, bien qu'elle n'ait pas averti de facon specifique 
M' Post au sujet des produits chimiques dangereux utilises dans les 
procedes de fabrication, des affiches de donnees sur les materiaux &talent 
placees dans tous les locaux, et les employes etaient libres de les examiner. 
L'employeur a insiste pour dire que son systeme de ventilation et ses 
contrOles d'ingenierie repondaient aux normes. En reponse a. Faction de 
Mme Post, l'employeur a declare qu'il envisageait de proceder a des tests pre-
embauche sur les employes. 

Les problemes juridiques dans cette affaire n'ont jamais ete regles 
parce que Saskia Post a ensuite abandonne son action apres la mort de 
Timothy, en janvier 1986. Le deces de l'enfant rendait la poursuite de la 
cause impossible parce qu'une grande partie des dommages-interets &talent 
reclames pour le coilt des soins le concernant'. 

Meme si Timothy avait survecu, it aurait ete extremement difficile de 
prouver a la fois la negligence et le lien de causalite. La demanderesse 
aurait ete tenue de presenter la preuve concernant les substances utilisees 
dans le lieu de travail, les niveaux d'exposition a ces substances, leurs 
effets synergiques, ainsi que les etudes epidemiologiques et les etudes sur 
les animaux, tout comme les temoignages des medecins experts sur l'inci-
dence du developpement du foetus et des malformations congenitales. En 
outre, la demanderesse aurait du etablir que ces substances, aux niveaux 
qui existaient sur les lieux de travail, constituaient un risque de prejudice 
deraisonnable que les affiches sur les donnees des materiaux ne permet-
taient pas d'eviter. Il s'agit la d'une tache cotiteuse et longue, en 
particulier, vu que les chances de succes sont tres minces. 

H. Conclusion 
Le droit des Wits en common law et la responsabilite delictuelle en 

droit civil posent beaucoup plus de problemes qu'ils n'en reglent lorsqu'il 
s'agit de la reglementation et de la reduction des dangers pour la repro-
duction. La responsabilite civile est un mecanisme residue! d'indemni-
sation et de dissuasion, du fait que la plupart des travailleurs et des 
travailleuses seront vises par l'indemnisation des accidents du travail et la 
plupart des milieux de travail assujettis aux normes sur la sante et la 
securite au travail. Comme les actions civiles sont interdites et vu le faible 
niveau des dommages-interets punitifs accordes au Canada, les actions 
civiles ne constituent tout simplement pas une solution pour les travail-
leurs dans la plupart des cas. En outre, pour les personnes qui n'ont pas 
d'autre systeme d'indemnisation (les travailleurs qui ne sont pas vises par 
les regimes d'indemnisation, les partenaires des travailleurs et leurs 
descendants), la preuve de la faute et du lien de causalite constitue le 
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principal obstacle au succes des actions intentees au civil. Les employeurs 
et les fabricants ont davantage de ressources pour se defendre dans les 
actions que les demandeurs victimes de lesions n'en ont pour les intenter. 
De plus, comme l'assurance-responsabilite est de plus en plus repandue, 
les fabricants ne sont pas encourages a prendre des mesures preventives, 
parce qu'elles pourraient etre plus coUteuses que l'assurance. 

L'action judiciaire est un mecanisme extremement limite pour regler 
le probleme du prejudice a la reproduction, parce qu'elle intervient 
seulement apres que la lesion a ete subie. De plus, it s'agit d'un 
mecanisme individualise pour traiter d'un probleme a plus grande echelle. 
Au lieu de faire porter a l'employeur le coilt de cette forme d'invalidite en 
en dechargeant le travailleur et sa famille, le droit des delfts est invoque 
pour maintenir l'exclusion des femmes des emplois traditionnellement 
masculins. 

Bien que la common law et le droit civil n'aient pas reussi a faire porter 
aux employeurs les coilts associes aux dangers pour la reproduction, la 
responsabilite potentielle que les employeurs encourent a servi a perpetuer 
des principes de protection discriminatoires. Malgre les obstacles 
incroyables qui militent a l'encontre du succes d'une action pour prejudice 
prenatal, les employeurs ont justifie leurs politiques de protection du foetus 
en soutenant que la menace d'une responsabilite civile fait de cette 
politique une exigence professionnelle raisonnable et de bonne foi. En 
outre, les efforts visant a proteger la sante du foetus se sont generalement, 
voire presque exclusivement, concentres sur des lesions causees par le 
biais de l'exposition de la mere, laissant done de cote le role reproductif de 
l'homme et la preuve croissante que l'exposition du pere dans le milieu de 
travail peut entrainer des malformations congenitales chez l'enfant285. 

V. Legislation sur les droits de la personne 

A. Introduction 
A l'origine, la legislation sur les droits de la personne est intervenue 

dans les annees 1940 pour lutter contre la discrimination fondee sur la 
race dans l'acces aux services et aux lieux generalement ouverts au public. 
Depuis cette periode, tous les ressorts canadiens ont adopte des lois qui 
interdisent la discrimination pour un certain nombre de motifs prevus dans 
differentes situations, notamment dans l'emploi288. Bien que les motifs qui 
interdisent la discrimination varient selon les provinces et territoires, la 
plupart des lois interdisent la discrimination fond& sur le sexe, l'age et 
l'invalidite ou le handicap. Dans certaines provinces et territoires, la 
grossesse est explicitement nommee comme motif d'interdiction de 
discrimination. 

Toutes les provinces et territoires reconnaissent, d'une maniere ou 
d'une autre, par voie legislative ou par l'interpretation judiciaire, la notion 
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d'ff exigence professionnelle normale 4  une exigence de l'emploi qui peut 
obj ectivement constituer une preference pour ou contre une caracteristique 
particuliere protegee par un motif d'interdiction de discrimination. Si la 
preference est exercee de bonne foi et porte directement sur les exigences 
reelles de l'emploi, it existe normalement une disposition qui dispense une 
telle exigence de l'application de la loi. Dans certains cas, selon la forme 
de la discrimination ou les dispositions legales du ressort particulier, cette 
excuse n'existe que si l'employeur s'est acquitte de son obligation 
d'accommodement envers les membres du groupe protégé. 

Tous les employes peuvent s'appuyer sur la legislation en matiere de 
droits de la personne pour contester des politiques et des pratiques 
d'emploi discriminatoires. Dans un contexte syndical, lorsque les 
conditions d'emploi sont reglementees par une convention collective, les 
employes peuvent contester une discrimination alleguee, soit par le biais 
de la procedure de griefs, soit en intentant une plainte fond& sur les droits 
de la personne287. Dans un contexte non syndique, la legislation sur les 
droits de la personne est le seul recours offert aux employes qui cherchent 
a contester des pratiques d'emploi discriminatoires288. 

Un certain nombre de questions sur les droits de la personne ont ete 
soulevees dans le contexte des dangers pour la reproduction lies au milieu 
de travail. La plus notoire est la pratique constante d'exclusion des femmes 
des emplois a predominance masculine, d'apres des differences biolo-
giques289. Bien que l'exclusion des femmes des emplois traditionnellement 
reserves aux hommes ait ete justifiee a l'origine par le caractere vulnerable 
de l'anatomie de la femme et, plus particulierement, de sa capacite de 
reproduction, les femmes ont, petit a petit, surmonte les obstacles et ont 
commence a occuper des emplois mieux payes et traditionnellement 
reserves aux hommes. Toutefois, ces gains ont rencontre une nouvelle 
forme de resistance avec l'argument de la vulnerabilite biologique qui se 
concentre maintenant sur la capacite des femmes d'enfanter et, plus 
particulierement, met en evidence la vulnerabilite du foetus aux dommages 
causes par l'exposition aux dangers dans le milieu de travail. Le foetus 
inquiete particulierement les employeurs parce qu'il est considers comme 
tres sensible a des dangers potentiels et qu'il n'est pas vise par la 
legislation sur les accidents du travail. En consequence, la responsabilite 
potentielle pour les dommages causes aux enfants du fait de l'exposition 
prenatale sert maintenant de justification pour exclure les femmes fertiles 
des emplois traditionnellement domines par les hommes. 

Malgre les estimations indiquant que ces politiques d'exclusion sont 
tres repandues aux Etats-Unis290, it n'y a eu, au Canada, que de tres rares 
contestations fondees sur les droits de la personne a l'encontre des 
politiques d'exclusion en tant que discrimination fond& sur le sexe. Cette 
situation n'est pas surprenante du fait que le marche du travail est 
largement discriminatoire du point de vue du sexe. Les travailleuses se 
retrouvent en grand nombre dans des emplois qui en sont venus a etre 
consideres comme des emplois feminins (emplois de bureau, infirmieres, 
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services de detail, par exemple), tandis que les hommes se retrouvent 
surtout dans les secteurs de la construction, de la production de masse et 
les secteurs d'extraction des ressources291. II n'est donc pas surprenant 
que les femmes, en moyenne, aient des salaires beaucoup moins eleves que 
les hommes292 . 

Les motifs proposes a cette division sexuelle du marche du travail sont 
nombreux et varient de la socialisation des femmes, des responsabilites de 
l'education des enfants et de la procreation, a la discrimination syste-
matique sur le plan sexuel293. Comme, dans de nombreux cas, les poli-
tiques d'exclusion qui sont fondees sur la vulnerabilite du foetus aux 
dangers presentes par le milieu de travail ne sont pas explicites, it est 
difficile d'isoler ce facteur comme etant la raison pour laquelle les femmes 
ne sont pas embauchees pour executer certains types de travail. A moins 
que ces politiques ne soient explicites, la possibilite de les contester comme 
etant une forme de discrimination sexuelle est mince. 

Les travailleurs de sexe masculin ont, a certains moments, conteste 
les politiques d'exclusion qui visent les femmes fecondes comme etant une 
forme de discrimination sexuelle, au motif qu'ils ne jouissent pas d'une 
protection adequate du fait de leur sexe. Les travailleurs, avec leurs 
syndicats, ont soutenu que le defaut des employeurs de s'inquieter des 
capacites reproductives des hommes dans la reduction des dangers poten-
tiels et dans la mise en oeuvre de politiques de prevention constitue une 
forme de discrimination fond& sur le sexe. 

Jusqu'd present, la recherche ne s'est pas interessee aux effets du 
travail dans differentes situations du point de vue des capacites 
reproductives des hommes". Ce n'est que recemment que cette recherche 
a ete lancee. Bien souvent, elle ne porte que sur les femmes. En general, 
la famille des hommes n'est pas etudiee, de sorte qu'il n'est pas possible de 
savoir si l'exposition des peres entraine des malformations congenitales ou 
des avortements spontanes. Il en a decoule une certaine rarete des etudes 
epidemiologiques et de la recherche scientifique pour appuyer les revendi-
cations des hommes selon lesquelles les politiques d'exclusion a l'encontre 
des femmes constituent une forme de discrimination sexuelle. La nature 
discriminatoire du point de vue sexuel de cette recherche ne commence 
qu'd etre corrigee. 

Il est important de noter, en outre, que ('attitude adopt& en matiere 
de prevention par le biais de l'exclusion des femmes, se limite generalement 
aux emplois traditionnellement reserves aux hommes295. Lorsque des 
questions ont ete soulevees a propos des effets qu'ont sur la grossesse les 
&runs ou les gaz anesthesiants dans les salles d'operation, dans des 
emplois traditionnellement reserves aux femmes, peu d'employeurs, voire 
aucun, n'ont recommande l'exclusion des femmes des bureaux ou des 
hOpita-ux. En fait, dans certains cas, les employeurs ont propose aux 
travailleuses de signer une exoneration de responsabilite pour tous les 
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dommages causes a leur foetus pendant une periode oil la grossesse ne 
serait pas declaree296 . 

Les questions du point de vue des droits de la personne qui se posent 
dans le contexte des dangers potentiels pour la reproduction lies au milieu 
de travail ont traditionnellement ete considerees comme un conflit d'interet 
entre les travailleuses qui veulent acceder a des emplois bien payes et 
rinteret de la protection du fcetus297. Dans cette perspective, les 
employeurs et les autorites reglementaires sont percus comme ayant des 
interets legitimes a proteger les foetus des interets conflictuels des femmes 
qui les portent. Cela aboutit a ne pas voir que rinteret de la femme pour 
un emploi n'entre seulement en conflit avec la prevention pour le foetus que 
dans la mesure oa les milieux de travail sont dangereux pour ces derniers. 
Ces dangers n'ont rien d'ineluctable. Le niveau de danger auquel sont 
exposés les travailleurs et leurs enfants depend d'une serie de choix, dont 
un choix, et non le moindre, est revaluation par l'employeur du coat soit 
du nettoyage des lieux de travail, soit de la mise en oeuvre de politiques qui 
tiennent compte de la vulnerabilite des travailleurs. Le processus deci-
sionnel en matiere de sante et de securite n'est pas un exercice de 
recherche objective des faits, mais plutOt un jugement de valeur dans 
lequel les facteurs d'ordre economique, politique et ethique sont intimement 

Tant les travailleurs que les travailleuses ont interet a obtenir et a 
conserver un emploi qui ne mette pas en danger leurs fonctions de repro-
duction, ni la sante de leurs enfants. Le conflit qui se pose dans le 
contexte du milieu de travail n'oppose pas le principe de la non-
discrimination a celui de la sante et de la securite, mais it oppose plutOt les 
aspirations procreatrices des travailleurs et leur sante aux decisions de 
production des employeurs. Ce conflit plus profond est laisse de cote parce 
que les risques du metier sont devenus une chose si banale qu'elle est 
entrée dans le langage courant comme indiquant un risque a accepter299. 

Dans la presente section, nous examinerons dans quelle mesure la 
legislation en matiere des droits de la personne a ete invoquee pour 
contester des politiques d'exclusion a la fois par les hommes et par les 
femmes. Les notions d'o exigence professionnelle normale g et d'g obligation 
d'accommodement » ont ete utilisees pour arriver a un equilibre entre les 
preoccupations de sante et de securite soulevees taut par les travailleurs 
que par les employeurs et le principe de la non-discrimination. De plus, 
nous verrons si la legislation en matiere de droits de la personne offre un 
mecanisme qui permet aux travailleurs de faire un choix judicieux entre les 
problemes de sante issus de la sterilite, et le maintien d'un emploi et d'une 
source de revenus assuree. Enfin, nous examinerons rapidement certaines 
des questions sur les droits de la personne qui sont soulevees par la 
pratique du contreile medical dans le milieu de travail. 
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B. Les elements d'une plainte en vertu des droits de la personne 

1. Generalit& 
Toute discussion de la legislation sur les droits de la personne est 

compliquee par le fait qu'il existe 13 lois de cette nature (dix lois 
provinciales, une loi federale et deux lois territoriales) appliquees par un 
nombre egal de commissions. Non seulement la port& de la legislation et 
les normes et procedures prevues par celle-ci different legerement d'un 
ressort a l'autre, mais l'organisation institutionnelle des commissions qui 
administrent les lois est, elle aussi, tres differente. Un examen approfondi 
des caracteristiques particulieres de la loi dans chaque ressort ne peut etre 
fait dans le cadre de la presente discussion3w. Dans ce qui suit, nous nous 
contenterons d'etudier les principales differences qui portent directement 
sur les questions soulevees dans le contexte des dangers pour la 
reproduction. 

Dans la plupart des provinces et territoires, une plainte en vertu des 
droits de la personne peut etre intentee par celui ou celle qui se plaint de 
discrimination, par un tiers, ou par la commission elle-meme. En cas de 
plainte, un agent des droits de la personne est affecte a l'enquete sur la 
plainte. En plus d'enqueter sur la plainte, l'agent cherchera a obtenir un 
reglement satisfaisant pour les parties et la Commission des droits de la 
personne. 

L'agent qui mene l'enquete jouit de pouvoirs importants pour faire des 
interrogatoires, y compris du pouvoir de penetrer dans le lieu de travail, a 
des heures raisonnables, pour demander la production de documents et 
poser des questions. Si l'etape de la conciliation n'entraine pas un 
reglement satisfaisant, it pourra y avoir lieu a arbitrage. Dans la plupart 
des cas, la commission a le pouvoir exclusif de determiner s'il est 
necessaire de poursuivre l'enquete sur la plainte, ou s'il faut la rejeter 
comme etant denuee de fondement. Dans sa decision, la commission n'est 
pas tenue d'avoir une audience, bien qu'elle soit assujettie a l'obligation 
d'agir de facon equitable, que ce soit de par la loi ou par la common law. 
Dans la plupart des provinces et territoires, si la commission estime que la 
plainte est bien-fondee, elle recommande que le ministre competent nomme 
une commission d'enquete. 

Dans la pratique normale, le ministre nomme une commission 
d'enquete constituee d'une seule personne, qui est souvent un professeur 
de droit ou un avocat. Dans les procedures qui se tiennent devant une 
commission d'enquete, la commission de sante et de securite elle-meme est 
une partie, et elle porte plainte. Lorsqu'il y a un plaignant, comme c'est 
tres souvent le cas, cette personne est aussi partie aux procedures, tout 
comme l'employeur. Dans l'ordre normal des choses, l'avocat de la 
commission represente a la fois la commission et le plaignant. La 
commission d'enquete, une fois qu'elle est constituee, convoque une 
audience quasi-judiciaire pour decider du bien-fonde de la plainte. En 
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general, it existe un droit d'appel de la decision d'une commission d'enquete 
devant la cour superieure. 

Meme si la legislation sur les droits de la personne semble bien 
fonctionner en theorie, dans la pratique, les longs &la's qui sont tres 
souvent necessaires avant que le demandeur n'ait acces a l'arbitrage 
minent son efficacite. Au niveau federal, en Ontario et l'Ile-du-Prince-
Edouard, par exemple, it est tres courant que la resolution d'une plainte 
prenne deux ans ou plus. Bien que quelques commentateurs attribuent ce 
retard dans le traitement des plaintes au defaut de la commission d'ecarter 
les plaintes frivoles301, it est aussi probable qu'un manque de personnel et 
de ressources suffisants contribue a cet engorgement. 

2. Motifs de discrimination interdits 

2.1 Sexe 
Toutes les autorites legislatives du Canada interdisent la discri-

mination fondee sur le sexe. Les politiques patronales qui excluent toutes 
les femmes, ou les femmes d'un certain age, d'emplois ou de certains lieux, 
soit a cause de leur sante, soit a cause de la sante de leur fcetus, consti-
tuent, a premiere vue, un cas de discrimination fondee sur le sexe. 

Bien que le caractere preponderant des decisions sur les droits de la 
personne et des pratiques de la commission aillent dans ce sens, a I'origine, 
la Commission des droits de la personne de l'Ontario a rejete une plainte 
selon laquelle l'exclusion des femmes fertiles d'une entreprise de fabrication 
de piles, dans laquelle l'exposition au plomb etait probable, au motif qu'elle 
ne constituait pas une discrimination fond& sur le sexe, parce que 
l'employeur avait un interet legitime a adopter des politiques visant 
proteger le fcetus302. En fait, la commission a fait une erreur en traitant en 
meme temps les questions distinctes de discrimination et d'exigence 
professionnelle normale. 

Depuis cette decision, les commissions d'enquete et les commissions 
de sante et de securite ont decide qu'une politique qui exclut les femmes 
fertiles pour la protection du fcetus constitue, a premiere vue, un cas de 
discrimination. Dans l'affaire Krochak c. Hudson Bay Mining and 
Smelting303  qui portait sur une politique d'emploi interdisant l'embauche de 
femmes capables de procreer dans certains postes de fonderie a cause d'un 
danger pergu de prejudice corporel au fcetus du fait de contaminants 
plombiferes, le tribunal a juge : 

Bien que cette politique puisse aboutir a proteger le fcetus, 11 s'agit 
toutefois d'une politique orientee vers l'emploi des femmes, soit en 
general, soit dans la categorie definie comme des femmes capables de 
procreer. A cet egard, cette politique etablit une difference entre les 
hommes et les femmes. Une politique qui vise l'ensemble des femmes 
capables de procreer, ou toutes les femmes, est une politique qui est 
centree sur une categorie distincte de personnes. La politique de la 
compagnie semble dire aux femmes que, si elles veulent tegalite, elles 
doivent etre identiques aux hommes et ne pas avoir d'enfants. On ne 
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peut pas en conclure autre chose, si la politique vise l'ensemble des 
femmes, ou toutes les femmes capables de procreer. (Traduction) 

Dans les affaires qui ont suivi, tant les commissions de sante et de 
securite que les commissions d'enquete ont suivi la jurisprudence Krochak, 
et conclu que les politiques qui excluent les femmes aux fins de la 
protection du foetus constituent, a premiere vue, un cas de discrimination 
fond& sur le sexe'. Une fois que l'employee a demontre qu'il s'agissait, 
a premiere vue, d'un cas de discrimination, l'employeur doit ensuite etablir, 
d'apres la preponderance des probabilites, que le sexe du travailleur est 
une exigence professionnelle normale. 

En Nouvelle-Ecosse et au Nouveau-Brunswick, l'employeur ne peut 
exercer de discrimination a l'encontre d'une personne, a moins d'avoir 
obtenu une exemption de la commission, selon laquelle la regle ou la 
politique de l'employeur est une exigence professionnelle normale. A defaut 
d'obtenir une telle exemption, l'employeur s'expose a une plainte pour 
discrimination. Au Nouveau-Brunswick, les exemptions d'exigence 
professionnelle normale n'ont pas d'effet retroactif. 

Les travailleurs de sexe masculin qui alleguent avoir subi une discri-
mination fondee sur leur sexe parce qu'ils ne beneficient pas des politiques 
de prevention visant exclusivement les femmes doivent etablir qu'il s'agit, 
a premiere vue, d'un cas on la politique ou les actes de l'employeur 
aboutissent a une discrimination fondee sur le sexe. On peut alors se 
demander si le defaut d'exclure les hommes des emplois ou des instal-
lations desquelles les femmes sont exclues, a cause des dangers de lesions 
a leur capacite de reproduction ou a leurs enfants, constitue une forme de 
discrimination fondee sur le sexe. 

Jusqu'd present, it n'y a eu qu'une seule decision en vertu d'un code 
des droits de la personne qui a traits de cette plainte. Dans l'affaire 
Krochak c. Hudson Bay Mining and Smelting Co. Ltd., le tribunal des droits 
de la personne federal a rejete la plainte de travailleurs de sexe masculin 
qui soutenaient avoir ete victimes de discrimination fondee sur le sexe de 
par la politique de l'employeur qui n'excluait que les femmes d'une 
contamination eventuelle par le plomb305. Ces plaintes ont ete rejetees 
parce que les hommes n'ont pas pu prouver le prejudice pour leur sante du 
point de vue de la reproduction. Cette attitude correspond tout a. fait a la 
decision de l'arbitre dans General Motors of Canada3°6, on une plainte 
semblable concernant des politiques d'exclusion et l'exposition au plomb 
a aussi ete rejetee. 

La decision Krochak est inquietante a de nombreux egards. Bien qu'd 
l'exception du Quebec, aucune des lois sur les droits de la personne du 
Canada ne definisse la « discrimination », it semblerait a premiere vue que 
la preuve de la difference de traitement, a moins que la difference de 
traitement ne soit frivole ou ne puisse etre decrite comme etant un 
minimum, constitue une discrimination, et que le fardeau de la justification 
est transfers a 1'intime07. Dans l'affaire Krochak, le tribunal a impose aux 
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plaignants de presenter la preuve selon laquelle le traitement different 
constituait un desavantage. Ainsi, ils devaient prouver, de facon medicale 
ou scientifique, que l'exposition a des niveaux de plomb qui justifierait 
l'exclusion des femmes, causerait un prejudice a leur capacite de repro-
duction ou a leurs enfants. Cette attitude n'est pas conforme au poids de 
la jurisprudence sur le traitement differentiel en tant que forme de discri-
mination et ne correspond pas a la politique qui consiste a faire porter le 
fardeau de la preuve a l'employeur pour qu'il etablisse le caractere justifie 
des politiques fondees sur la difference. La decision suggere que le tribunal 
est parti de l'hypothese voulant que les hommes ne sont pas susceptibles 
de prejudice pour la reproduction a cause du plomb, tandis que les femmes 
et les foetus le sont. Cette conclusion est particulierement inquietante a la 
lumiere de la preuve croissante du potentiel de dommages pour la repro-
duction que peuvent subir les hommes exposés au plomb a de faibles 
niveaux'. 

3.2 Grossesse 
Dans certains cas, les employeurs n'excluent que les femmes enceintes 

ou les femmes qui peuvent le devenir. La legislation sur les droits de la 
personne au niveau federal, au Quebec, en Alberta, en Ontario, au 
Manitoba, en Saskatchewan et au Yukon interdit de facon explicite la 
discrimination fondee sur la grossesse309. Les legislations ontarienne et 
manitobaine contiennent la protection la plus vaste et la plus explicite 
contre cette discrimination du fait que tant la grossesse que la possibilite 
de grossesse sont visees. 

En revanche, les lois de Terre-Neuve, de l'Ile-du-Prince-Edouard, de 
la Nouvelle-Ecosse, de la Colombie-Britannique et des Territoires du Nord-
Ouest n'incluent pas comme motif interdit de discrimination le cas de la 
grossesse310. La question juridique de savoir si la discrimination a 
l'encontre d'un groupe particulier de femmes (celles qui sont enceintes ou 
celles qui ont la capacite de le devenir) constitue une discrimination fondee 
sur le sexe, se pose alors. Bien que la Cour supreme du Canada ait juge 
a l'origine que la difference de traitement des femmes enceintes ne 
constituait pas une forme de discrimination fondee sur le sexe311, cette 
Cour a declare par la suite que : 

La discrimination fondee sur la grossesse est une forme de 
discrimination fondee sur le sexe du fait que, du point de vue biologique, 
seules les femmes peuvent etre enceintes'. (Traduction) 
D'apres la decision Brooks c. Canada Safeway Ltd., sans que la 

grossesse soit ou non explicitement interdite par la loi, une difference de 
traitement fondee sur la grossesse, ou la possibilite de grossesse, 
constituerait un cas apparent de discrimination fond& sur le sexe313. 

2.3 Invalidite et handicap 
Chaque autorite legislative prevoit que l'invalidite (ou le # handicap #) 

constitue un motif interdit de discrimination. Le Canada, le Quebec, le 
Manitoba et les Territoires du Nord-Ouest ne definissent pas le terme 
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invalidite D. Les autres provinces de common law possedent des defi-
nitions legales pratiquement identiques. Par exemple en Saskatchewan, 
l'invalidite signifie : 

tout degre d'invalidite, d'infirmite, de malformation ou de prejudice 
esthetique physique resultant d'une lesion corporelle, d'une 
malformation congenitale ou d'une maladie...314  (Traduction) 

En general, les definitions des termes « handicap » et (4  invalidite » ont 
ete fournies par les decisions des commissions d'enquete. En Ontario, la 
commission d'enquete dans l'affaire Ouimette v. Lily Cups Ltd.315, a donne 
une interpretation tout a fait etroite du mot 44  handicap ». Si une personne 
souffre d'un etat (medical), ou si elle est pert ue comme souffrant d'un etat, 
qui remplit tous les criteres suivants, elle sera consideree comme etant 
invalide au sens du Code des droits de la personne de l'Ontario : 

l'etat ou l'etat percu est permanent, constant ou persistant d'une 
certaine maniere; 
l'etat ou l'etat percu n'est pas commun ou largement repandu; 
l'etat ou l'etat percu constitue une limite de taille ou d'importance 
pour la personne du point de vue de l'execution des fonctions 
essentielles de la vie. 

En cas d'incertitude, une preuve medicale et autres preuves devraient 
etre obtenues pour chacun de ces criteres. Dans raffaire Lily Cups Ltd., la 
commission d'enquete a juge qu'une politique d'emploi qui a entraine le 
licenciement de la plaignante au motif qu'elle s'etait absentee de son travail 
pendant deux jours a cause d'une gastro-enterite (grippe intestinale), ne 
constituait pas une discrimination fondee sur un handicap. De fawn 
precise, la commission souhaitait que les maladies temporaires, ou les 
maladies qui pouvaient affliger la population en general, ne soient pas 
considerees comme des handicaps au sens du Code des droits de la 
personne, dont le but est de proteger des groupes &finis contre toute 
discrimination. 

En revanche, une commission d'enquete en Saskatchewan a adopt& 
une attitude tres large concernant les etats qui constitueraient des 
invalidites en vertu de la loi de la Saskatchewan316. Dans le contexte d'une 
plainte presentee par une travailleuse qui n'avait pas ete embauchee 
cause de son obesite, la commission d'enquete a declare ce qui suit : 

Bien que chaque cas doive etre examine d'apres les faits particuliers afin 
de determiner si l'invalidite resulte de prejudice corporel, d'un defaut de 
naissance ou d'une maladie, la portee de notre code n'est pas rigide et 
etroite au point d'indiquer que les categories d'invalidite sont des 
categories fermees317. (Traduction) 

Que les commissions d'enquete de differentes autorites legislatives 
adoptent ou non, une attitude etroite ou large quant a la definition de 
l'invalidite ou du handicap, les commissions des droits de la personne dans 
I'ensemble du Canada ont indique qu'elles souhaitaient traiter le defaut des 
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employeurs d'accommoder les travailleurs qui souffrent de sterilite comme 
un cas de discrimination a premiere vue. Dans certains cas, d'apres la 
nature du traitement, les travailleurs devraient avoir du temps libre pour 
se faire soigner. Dans d'autres cas, it se peut qu'ils doivent eviter de 
pratiquer des activites trop exigeantes pour augmenter la probabilite de 
reussite des traitements. Pour etablir une cause selon laquelle la sterilite 
constitue une invalidite aux fins de la legislation sur les droits de la 
personne, le plaignant doit etre pret a presenter une preuve d'un diagnostic 
et d'un traitement medical. Bien que jusqu'd present, les commissions 
d'enquete sur les droits de la personne n'aient pas eu a rendre de decision 
portant sur cette question, les arbitres ont conclu que la sterilite etait une 
forme d'invalidite aux fins des conges et des regimes d'indemnisation en 
vertu des conventions collectives318. 

3. 	Discrimination directe et indirecte 
La discrimination peut revetir deux formes, soit directe, soit indirecte 

(aussi connues comme le concept de discrimination par suite d'un effet 
prejudiciable, ou discrimination involontaire). La discrimination directe se 
produit lorsqu'une exigence, une qualite ou une politique est explicitement 
fondee sur un motif interdit de discrimination. L'exclusion de toutes les 
femmes capables de procreer est un exemple de discrimination directe. 

En revanche, la discrimination indirecte, ou la discrimination par suite 
d'un effet prejudiciable, se produit lorsqu'une exigence, une qualite ou une 
politique neutre en apparence, a une incidence negative sur un groupe de 
personnes qui peuvent etre identifiees d'apres une caracteristique qui 
constitue un motif interdit de discrimination. 

L'exemple le plus corm-nun de discrimination indirecte fait reference a 
des plaintes deposees par des membres de groupes religieux minoritaires. 
Dans l'affaire de la Commission ontarienne des droits de la personne et 
O'Malley c. Simpson-Sears Limited'', la Cour supreme du Canada a juge 
que la politique d'un employeur qui imposait a ses travailleurs de travailler 
le samedi constituait une discrimination indirecte a l'encontre du droit de 
Mme  O'Malley de pratiquer sa religion qui imposait le culte du samedi. 
D'apres la Cour supreme du Canada, la discrimination par suite d'un effet 
prej udiciable 

se produit lorsqu'un employeur adopte, pour des raisons d'affaires 
veritables, une regle ou une norme qui est neutre a premiere vue et qui 
s'applique egalement a tous les employes, mais qui a un effet discri-
minatoire pour un motif prohibe sur un seul employe ou un groupe 
d'employes en ce qu'elle leur impose, en raison d'une caracteristique 
speciale de cet employe ou de ce groupe d'employes, des obligations, des 
peines ou des conditions restrictives non imposees aux autres employes 
[...] Une condition d'emploi adoptee honnetement pour de bonnes 
raisons economiques ou d'affaires, egalement applicable a tous ceux 
qu'elle vise, peut quand meme etre discriminatoire si elle touche une 
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personne ou un groupe de personnes d'une maniere differente par 
rapport a d'autres personnes auxquelles elle peut s'appliquer'. 

Une politique de neutralite appliquee de facon equitable a l'ensemble 
des membres de la population active peut aboutir a une discrimination a 
l'encontre d'un employe invalide et ainsi constituer a premiere vue un cas 
de discrimination indirecte, ou de discrimination par suite d'un effet 
prejudiciable. Dans la mesure ou l'invalidite vise aussi la sterilite, les 
politiques d'embauche, les qualites et les exigences qui ceuvrent au 
detriment des travailleurs steriles qui veulent obtenir un traitement 
medical, constitueront a premiere vue un cas de discrimination. 

n'existe aucune interdiction precise de la discrimination indirecte 
Terre-Neuve, a l'Ile-du-Prince-Edouard, en Nouvelle-Ecosse, au Nouveau-
Brunswick, en Saskatchewan, en Alberta, en Colombie-Britannique et dans 
les Territoires du Nord-Ouest. Dans les autres provinces et territoires, la 
discrimination indirecte ou presumee est visee de differentes manieres. 
Meme s'il n'existe pas de formulation legale particuliere qui interdise de 
facon explicite la discrimination indirecte, les tribunaux ont juge que la 
discrimination incluait la discrimination indirecte321. Toutefois, la 
distinction entre la discrimination directe et la discrimination indirecte 
demeure importante car, comme nous le verrons, en l'absence d'une obli-
gation legale d'accommodement, la forme de discrimination determine si 
l'employeur doit faire des arrangements pour certains employes. 

4. 	Exigence professionnelle normale 
Une fois que la plainte a etabli, a premiere vue, un cas de discri-

mination indirecte ou directe, le fardeau de la preuve est transfers 
l'employeur qui doit prouver que la qualite ou l'exigence est normale". Tel 
est le cas meme si la loi sur les droits de la personne prevoit une exigence 
professionnelle normale ou un moyen de defense a cause de l'exigence323. 
Toutefois, dans toutes les provinces et territoires canadiens, la legislation 
sur les droits de la personne prevoit une exception a la discrimination, 
lorsque la discrimination est fond& sur des exigences professionnelles 
normales lives au sexe ou a la capacite. 

Pour que l'employeur ait un moyen de defense face a une plainte de 
discrimination, it doit prouver, d'apres la preponderance des probabilites, 
que l'exigence professionnelle normale etait 

0 	imposee honnetement, de bonne foi et avec la conviction sincere que 
cette restriction est imposee en vue d'assurer la bonne execution du 
travail en question dune maniere raisonnablement diligente, sure et 
economique, et 

11) 	live objectivement a l'exercice de l'emploi en question, en etant 
raisonnablement necessaire pour assurer l'execution efficace et 
economique du travail sans mettre en danger l'employe, ses compagnons 
de travail et le public en general'''. 
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Ainsi, it est clair que les preoccupations de sante pour les employes et 
pour d'autres personnes peuvent constituer une exigence professionnelle 
normale325. 

En outre, dans l'affaire Brossard (Ville) c. Quebec (Commission des 
droits de la personne), la Cour supreme du Canada a resserre les moyens 
de defense de l'exigence professionnelle normale, en imposant a l'employeur 
de prouver le caractere raisonnable, non seulement de l'objectif de la regle, 
mais aussi des moyens selectionnes pour la realiser326. De plus, dans 
l'affaire Saskatoon Firefighters, la Cour a poursuivi en expliquant dans 
quels cas un employeur pourrait dire qu'il utilisait des moyens raisonnables 
pour aboutir a des resultats raisonnables327. Dans cette affaire, la Cour a 
impose un lourd fardeau aux employeurs qui demandaient une exoneration 
de leur responsabilite de mener des tests individuels sur les employes pour 
la remplacer par une interdiction generale. Ces affaires pourraient se 
reveler particulierement importantes dans le contexte des politiques 
d'exclusion preventives du fait qu'elles imposeraient a l'employeur de 
demontrer que l'exclusion des femmes fertiles constitue le seul moyen 
raisonnable de proteger le foetus et la sante pour la reproduction. 

Lorsqu'un employeur cherche a justifier une politique de discrimi-
nation au motif que les preoccupations de sante et de securite constituent 
une exigence professionnelle normale, it doit presenter une preuve satis-
faisante pour une commission d'enquete, d'apres la preponderance des 
probabilites, selon laquelle it existe un fondement objectif a cette 
preoccupation, Dans de nombreux cas, l'employeur devra presenter une 
preuve scientifique et des temoignages medicaux. 

Dans de nombreux cas, la question de savoir si l'employeur a etabli 
une exigence professionnelle normale est like a celle qui consiste a se 
demander si l'employeur a fait des efforts raisonnables pour accommoder 
les besoins d'une personne ou d'un groupe particulier d'employes. Par 
exemple, en Ontario, la discrimination directe fondee sur le sexe ne peut 
etre une exigence professionnelle normale que si la Commission des droits 
de la personne est convaincue que la situation du plaignant ne peut etre 
accommodee sans imposer de contraintes excessives a la personne chargee 
de composer avec cette situation328. Toutefois, en dehors d'une obligation 
legale d'accommodement, une telle exigence decoule du pouvoir judiciaire. 
De plus, en depit de la difficulte pratique qu'il y a a separer l'exigence 
professionnelle normale de l'obligation d'accommodement, c'est precisement 
ce que la Cour supreme a fait329. Pour cette raison, les questions likes 
l'accommodement seront traitees plus tard dans le chapitre sur l'obligation 
d'accommodement. 

4.1 Politiques d'exclusion a rencontre des femmes 
Au Canada, les employeurs ont exclu, et continuent d'exclure°, les 

femmes fertiles de certains emplois et de certaines installations a cause du 
potentiel d'exposition du foetus a des dangers pour la reproduction qui 
peuvent entrainer des malformations congenitales. Les politiques de 
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protection du foetus soulevent un certain nombre de questions dans le 
contexte d'un moyen de defense de l'exigence professionnelle normale. Tout 
d'abord, it s'agit de savoir si les preoccupations de l'employeur qui visent 
a proteger la sante du foetus, pour quelque raison que ce soit, sont 
reconnues aux fins d'une exigence professionnelle normale. La deuxieme 
question decoule de la reponse a la premiere. S'il est legitime pour un 
employeur d'exclure les femmes fertiles ou les femmes enceintes, quel est 
le fondement de preuve qu'il lui faut etablir pour justifier l'exclusion. 

Certains produits toxiques ont pu etre identifies comme la cause 
eventuelle de developpement anormal du foetus, a savoir la teratogenese. 
Les teratogenes peuvent agir sur le developpement du foetus de facon 
nefaste de deux manieres. Un teratogene qui cause un dommage genetique 
au foetus en croissance peut causer le meme dommage au spermatozoide 
ou a l'ovule qui se developpe et pourrait, par consequent, menacer la sante 
pour la reproduction par le biais de Fun ou l'autre des parents. Par 
ailleurs, meme si le materiel genetique demeure intouche, le teratogene 
peut empoisonner le foetus en voie de developpement pendant la duree de 
la grossesse en nuisant a sa capacite de repondre aux instructions 
genetiques. A la difference du dommage genetique, l'intoxication pendant 
la croissance ne menace que le foetus lui-meme et non pas le spermatozoide 
ou l'ovule. Ce second mecanisme teratogene constitue donc un danger 
pour la sante genesique par le biais de la mere seulement"i . 

Bien que les politiques de protection du foetus aient ete rejetees 
comme fondement illegitime a. l'exclusion des femmes des emplois domines 
par les hommes332, on peut voir tout de meme que ces teratogenes qui ont 
un effet sur le processus de reproduction des deux sexes peuvent agir de 
maniere beaucoup plus importante sur les femmes. La periode de vulnera-
bilite de la femme est beaucoup plus grande que celle de l'homme et 
l'element le plus vulnerable du processus de reproduction est lie au corps 
de la femme, a savoir lorsque le foetus connait une proliferation et une 
differenciation rapide des cellules. De plus, les femmes peuvent absorber 
certains produits toxiques plus rapidement que les hommes; ces 
substances peuvent etre absorbees et peuvent circuler en plus grande 
quantite dans le corps de la femme lorsque celle-ci est enceinte. En outre, 
Buss signale qu'une erreur de reproduction pendant le developpement foetal 
est davantage de nature a entrainer des resultats tragiques, comme des 
malformations congenitales, que d'autres formes d'erreurs liees a la 
reproduction333 . 

Sur le plan scientifique, it est discutable de pretendre que le dommage 
potentiel au foetus par le biais de l'exposition de la mere constitue un 
risque plus grand que par l'exposition du pere. Toutefois, it est evident que 
la plupart des politiques de protection du foetus, si ce n'est la majorite, 
visent les femmes. En outre, it est clair que les risques lies au milieu de 
travail constituent un plus grand sujet de preoccupation pour les femmes 
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enceintes, tant du point de vue de leur propre sante que de celle de leurs 
enfants3". 

Compte tenu de ces elements, it est important d'evaluer a quel 
moment et comment les commissions d'enquete et les commissions sur les 
droits de la personne traitent de la protection du fcetus comme d'une 
exigence professionnelle normale. 

Dans l'affaire Wiens c. Inco Metals Co.,335  qui portait sur une plainte 
de discrimination fondee sur le sexe a l'encontre de la politique de 
l'employeur, lequel refusait d'engager des femmes pour le traitement au 
carbonyle sous pression dans l'une de ses raffineries de nickel, la 
commission d'enquete a signale deux manieres de concevoir la question de 
savoir si la protection du fcetus constitue une exigence professionnelle 
normale. D'apres la commission : 

la premiere maniere plus moderee indiquerait que l'employeur se 
preoccupe de fawn convenable du fcetus, ce qui justifie une politique 
restrictive de l'emploi. Dans ce cas, it n'appartient pas seulement a la 
femme de decider si un fcetus sera mis en danger par ses actes336. 
(Traduction) 

La Commission a ensuite mis en evidence les interets conflictuels qui 
menacent la liberte de choix de la femme, comme l'interet de la societe dans 
le bien-etre de chaque enfant et l'interet de l'employeur qui cherche a eviter 
toute responsabilite civile potentielle envers un enfant ne difforme apres 
avoir ete exposé par le biais de sa mere a une substance toxique dans son 
lieu de travail. En revanche, la deuxieme maniere de concevoir la 
protection du fcetus consisterait a dire que la question du risque releve 
simplement de la mere. 

Dans l'affaire Wiens, la commission a indique qu'elle preferait la 
premiere methode plus prudente. En outre, it semblerait que les 
commissions dans les autres provinces et territoires ont aussi montre 
qu'elles &talent favorables a cette premiere methode33' . 

Cette methode contraste vivement avec celle qu'a adoptee la Cour 
supreme des Etats-Unis dans l'affaire Johnson Contro/s335. Dans cette 
affaire, la Cour devait decider si une politique d'exclusion qui interdisait 
toutes les femmes capables de procreer de travailler dans une usine de 
piles violait la Civil Rights Act (Titre VII), modifiee par la Pregnancy 
Discrimination Act339. La majorite des juges ont decide que les politiques 
qui excluaient toutes les femmes fertiles aux fins de proteger le fcetus 
constituaient une forme de discrimination indirecte qui ne pouvait etre 
justifiee que d'apres un moyen de defense strict et etroit consistant 
invoquer l'exigence professionnelle normale. Pour qu'il y ait exigence 
professionnelle normale, l'employeur devrait demontrer que l'exigence 
professionnelle etait raisonnablement necessaire au bon fonctionnement de 
son exploitation meme, a savoir la fabrication de piles. D'apres Blackmun : 
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les fcetus non concus des travailleuses de Johnson Controls [...] ne sont 
ni des clients ni des tiers dont la securite est essentielle a l'entreprise de 
fabrication de piles'. (Traduction) 

Apres avoir rejete les preoccupations morales et ethiques manifestoes 
par Johnson Controls a propos du bien-etre de la generation future, it a 
juge que : 

les decisions sur le bien-etre des enfants a venir doivent etre laissees aux 
parents qui concoivent, enfantent, soutiennent et elevent leurs enfants, 
et non pas a l'employeur qui engage ces parents'''. (Traduction) 

En outre, Blackmun a indique dans une critique explicite de la 
decision dissidente du juge White que le fait que l'embauche de femmes 
pourrait entrainer des colas supplementaires a la suite d'actions 
delictuelles en dommages ne constitue pas un moyen de defense positive 
en vertu du Titre VII pour avoir refuse d'engager des femmes de facon 
discriminatoire342. 

A la difference,  de la commission d'enquete dans l'affaire Wiens, la 
Cour supreme des Etats-Unis, dans l'affaire Johnson Controls, a traite la 
question de savoir si la protection du fcetus constitue une exigence 
professionnelle normale de la deuxieme facon. Cette Cour a conclu que 
c'est aux femmes, et non aux employeurs, de faire la part des choses entre 
leurs possibilites d'emploi et leurs preoccupations touchant le bien-etre de 
leurs enfants a venir. 

Dans l'affaire Wiens, la commission d'enquete a juge que Bien que la 
protection du fcetus puisse constituer une exigence professionnelle 
normale, l'employeur n'avait pas reussi a demontrer que l'exclusion de 
l'ensemble des femmes de la zone de traitement du nickel au carbonyle 
etait raisonnable, etant donne la faible possibilite que le fcetus subisse un 
dommage. La preuve n'a pas reussi a demontrer qu'il y avait un risque 
important pour le fcetus d'une femme en age de procreer qui travaillerait 
dans ce secteue". 

Toutefois, au lieu de terminer la discussion sur ce point, la 
commission d'enquete a poursuivi en se demandant si l'obligation de 
l'employeur d'accommoder le travailleur, c'est-à-dire d'employer des femmes 
capables de procreer dans son usine, constituerait une contrainte excessive 
pour celui-ci. Dans cette demarche, la commission d'enquete a fait une 
distinction entre l'espece et l'arret Bhinder c. Compagnie de chemins de fer 
nationaux du Canada, dans lequel la Cour supreme du Canada avait 
declare qu'une fois que l'intime avait etabli l'exigence professionnelle 
normale, it n'etait pas contraint d'accommoder les besoins speciaux d'un 
employe particulier344. Malgre la tentative d'etablir une distinction avec 
Farrel Bhinder, l'examen par la commission d'enquete de l'obligation 
d'accommodement dans le cas d'une discrimination directe, va a l'encontre 
de la jurisprudence generale en matiere de droits de la personne qui prevoit 
qu'il n'existe pas de moyen de defense a toute discrimination directe, si ce 
n'est l'exigence professionnelle normale345.  La commission aurait du plutOt 
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se demander si la mise en oeuvre de la politique, dans ce cas, par 
l'interdiction absolue d'engager des femmes dans certains secteurs de 
l'usine, etait raisonnable a la lumiere des autres solutions offertes346. 

Dans la mesure ou les commissions d'enquete sur les droits de la 
personne au Canada decident d'accepter que la protection du fcetus est un 
interet legitime pour les employeurs, le fardeau de preuve qui incombe aux 
employeurs lorsqu'ils doivent chercher a justifier les politiques d'exclusion 
est d'une importance cruciale. Plus le fardeau est lourd, moans it est 
probable que ces politiques seront jugees comme constituant une exigence 
professionnelle normale. 

Comme it a ete signale ci-dessus, la commission d'enquete, dans 
l'affaire Wiens, a decide que l'employeur n'avait pas etabli la presence d'un 
risque important pour le fcetus qui justifierait une politique d'exclusion de 
toutes les femmes fertiles comme raisonnablement necessaire pour garantir 
le rendement efficace et economique de l'emploi sans mettre ni la plai-
gnante, ni ses collegues de travail, ni le public en general en danger'''. 
Toutefois, bien que la commission ait conclu que le risque de dommages au 
fcetus ne soit pas important, le fait que la plaignante ait pratique le contrOle 
des naissances et n'ait pas eu l'intention de tomber enceinte a plusieurs 
fois ete repete dans la decision. En outre, la commission a estime qu'il etait 
souhaitable pour l'employeur de mettre en oeuvre des procedures de 
protection, notamrnent des avertissements pour les femmes fertiles 
propos du risque qui existait et de prevoir une reaffectation en cas de 
grossesse. 

Bien que dans certains cas, la decision d'exclure les femmes fertiles 
ou les femmes enceintes soit fondee sur une preuve scientifique, dans 
d'autres cas, elle ne l'est pas. Par exemple, dans l'affaire Phung Thi Nguyen 
c. Pacific Building Maintenance Ltd,348  , la plaignante, une femme de 
ménage, a allegue que son employeur avait pratique une discrimination 
fond& sur le sexe a son encontre, du fait qu'elle avait ete mise a pied au 
moment ou sa grossesse avait commence. A l'origine, le surveillant de la 
plaignante s'etait dit inquiet pour le fcetus de celle-ci des effets des produits 
chimiques qui etaient presents dans les produits de nettoyage et lui avait 
demande d'en discuter avec son medecin. Elle l'a fait, et son medecin lui 
a dit qu'elle pouvait continuer A travailler. Son surveillant a alors ecrit 
directement au medecin de la plaignante en disant qu'il etait en faveur de 
la vie et qu'il craignait la possibilite d'un avortement spontane ou d'une 
malformation congenitale, et qu'il ne pouvait pas dormer un travail plus 
leger a la plaignante, ou lui eviter tout contact avec les produits chimiques. 
Malgre le fait que le medecin de la plaignante ait ecrit au superviseur pour 
le rassurer en lui disant que la plaignante pouvait continuer de faire son 
travail sans probleme, elle a ete mise a pied pour des motifs pretendument 
de dotation. 

Apres un examen de la preuve, la commission d'enquete a conclu que 
la demanderesse avait etabli, a premiere vue, un cas de discrimination. 
Comme l'employeur n'avait pas presente de preuve du contraire, la charge 
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de prouver l'exigence professionnelle normale lui incombait. La commission 
a juge qu'il n'y avait pas de preuve nette d'un dommage potentiel pour le 
fcetus ou d'un autre moyen d'accommodement et que, par consequent, 
meme l'inquietude de l'employeur pour le bien-etre de l'enfant de l'employee 
n'etait pas un motif raisonnable pour la mettre a pied'

A l'heure actuelle, la maniere dont les commissions verifient si une 
politique d'exclusion particuliere constitue une exigence professionnelle 
normale est insuffisante a bien des egards. Tout d'abord, it est troublant 
que des employeurs aient semble, dans certains cas, avoir un interet 
legitime a exclure les femmes, sous couvert de la protection du fcetus, du 
fait que, en l'absence de normes d'exposition imposees par le gouver-
nement, ils sont ceux qui etablissent le risque. Cette situation ne permet 
pas d'evaluer si les normes fixees sont acceptables du point de vue de 
l'egalite des chances dans l'emploi pour les hommes et les femmes. Bien 
qu'il soit possible que l'obligation d'accommodement soit interpretee de 
facon large comme imposant aux employeurs de reduire les niveaux 
d'exposition de nature a causer eventuellement un dommage aux femmes 
enceintes, it est plus vraisemblable que l'obligation d'accommodement 
impose tout simplement aux employeurs de reaffecter les femmes enceintes, 
ou les femmes qui cherchent a concevoir un enfant, d'une maniere qui ne 
leur impose pas une contrainte excessive'. 

Deuxiemement, en se concentrant sur la possibilite de prejudice pour 
les femmes enceintes et leur fcetus, les commissions d'enquete et les 
commissions de sante et de securite n'ont pas assez prete attention a la fois 
a la possibilite de dommages pour la reproduction du point de vue des 
hommes et de dommages au fcetus par le biais de l'exposition paternelle. 
Pour que les employeurs pretent attention a ces risques pour la sante, on 
peut, par exemple, exiger d'eux qu'ils prouvent que le risque evite par la 
politique d'exclusion des femmes ne menace que les femmes enceintes, et 
que leur politique s'appuie sur des faits qui permettent de croire que tout, 
ou pratiquement tout le groupe exclu, ne peut pas executer le travail sans 
que sa procreation ne soit menacee. Autrement dit, l'employeur aurait une 
obligation positive de demontrer que les hommes et leurs enfants ne sont 
pas menaces par le risque dont les femmes sont exclues. Telle etait la 
politique de l'Equal Employment Opportunity Commission avant que la 
Cour supreme des Etats-Unis n'ait rendu sa decision dans Johnson 
Controls' 

L'autre maniere de proteger le fcetus par une politique etablie a ete 
presentee de facon schematique dans Parfet Wiens et adoptee par la Cour 
supreme des Etats-Unis dans l'affaire Johnson Controls; dans ce cas, la 
femme est Libre d'assumer le risque du dommage au fcetus, mais cette 
politique n'est pas sans difficulte. Certes, elle permettrait de mettre fin aux 
politiques d'exclusion qui aboutissent a une discrimination a l'encontre des 
femmes, mais elle ferait porter le risque au travailleur individuel, sans que 
l'employeur ne soit tenu responsable des conditions potentiellement 
dangereuses. Les femmes et les hommes veulent beneficier de l'egalite des 
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chances dans l'emploi, tout en evitant en meme temps de mettre leur 
progeniture en danger. Ainsi, it est probable qu'au moms certaines femmes 
choisiront de ne pas travailler dans un milieu qui pourrait entrainer un 
dommage pour leur foetus ou pour leurs enfants. Rien n'indique dans 
Johnson Controls que l'employeur ait une obligation de reduire ce dommage 
potentiel, que ce soit en nettoyant les lieux de travail, ou que ce soit en 
tenant compte des besoins des travailleurs et travailleuse qui, pendant une 
certaine periode, sont particulierement vulnerables aux dangers pour la 
reproduction. 

4.2 Politiques d'exclusion a l'encontre des hommes 
II est bien etabli que l'exposition dans le milieu de travail peut nuire 

aux capacites de reproduction des hommes352. En outre, il est de plus en 
plus prouve que l'exposition des peres dans le milieu de travail peut 
entrainer des malformations congenitales chez leurs enfants353. Cependant, 
les hommes sont censes a tort etre invulnerables aux effets des produits 
chimiques, tant qu'une preuve peremptoire et indeniable du contraire 
n'aura pas ete recueillie. En revanche, it est presume, de facon tres 
nettement differente, que les femmes, elles, sont vulnerables, hypothese 
extremement difficile a refuter dans le contexte des emplois tradition-
nellement domines par les hommes. 

Non seulement les employeurs et les autorites reglementaires partent 
d'hypotheses de travail differentes sur le caractere vulnerable des hommes 
et des femmes en ce qui concerne les dangers professionnels pour la repro-
duction, une fois que la preuve dit que certaines substances sont en fait 
dangereuses, la reaction est tout a fait differente. Une fois qu'il a ete etabli 
que le DBCP et le kepone etaient dangereux tant pour la sante des hommes 
du point de vue de la reproduction que pour la sante de leurs enfants, ces 
substances ont ete bannies3M. En revanche, les femmes sont exclues des 
milieux de travail sur le simple soupcon que l'exposition au milieu de 
travail entrainera un dommage, soit a leur fonction de reproduction, soit 
leurs enfants. Il y a donc peu d'exemples d'exclusion des hommes des 
milieux de travail ouverts aux femmes a cause de la crainte pour la sante 
et la securite des hommes du point de vue de la reproduction. Au Canada, 
on n'a jamais signale de cas d'hommes qui contestent des politiques les 
excluant de milieux de travail. 

II existe cependant quelques cas dans lesquels des hommes ont 
conteste les politiques des employeurs du point de vue des droits de la 
personne parce qu'elles excluaient les femmes au motif qu'elles etaient 
expose es a des risques dans le milieu de travail de facon differente a cause 
de leur sexe. Comme le montre la discussion precedente sur ces 
plaintes35s, les arbitres ont ete reticents a conclure a premiere vue a un cas 
de discrimination fondee sur le sexe. Its ont plutOt impose le fardeau de la 
preuve aux hommes, qui doivent etablir que l'exposition au danger leur fait 
porter un risque. Comme ces affaires se produisent dans des cas ou les 
femmes contestent les politiques qui les excluent, les arbitres se sont 
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demandes s'il existait une preuve qui justifie une politique de protection du 
foetus visant exclusivement les femmes. Les contestations par les hommes 
des politiques de sante pour la reproduction, etablies selon le sexe, ne sont 
pas considerees comme une source de probleme du point de vue de rega-
lite, mais sont plutOt examinees du point de vue du droit de refuser 
d'executer un travail dangereux356. 

Le traitement different des femmes et des hommes en ce qui concerne 
la protection de la sante des travailleurs du point de vue de la reproduction 
et du foetus devrait etre traite a premiere vue comme une preuve de 
discrimination sexuelle. Cela dit, le fardeau de la preuve devrait etre 
impose a l'employeur pour qu'il etablisse en quoi la difference de traitement 
constitue une exigence professionnelle normale. Afin d'etablir l'existence 
d'une exigence professionnelle normale, l'employeur devrait etre tenu 
d'apporter la preuve que seules les femmes fertiles et enceintes ainsi que 
leur foetus peuvent subir un dommage a cause de l'exposition. 

4.3 Sterilite en taut qu'invalidite 
Dans le milieu de travail, les regles d'application generale qui portent 

sur la dotation, les quarts et les conges, peuvent avoir un effet nefaste sur 
les travailleurs steriles qui subissent un traitement de rinfertilite. Ces 
regles, telles qu'elles sont, constituent une forme de discrimination 
indirecte fondee sur la sterilite ou le handicap. Dans la plupart des cas, les 
employeurs pourront etablir que ces regles constituent une exigence 
professionnelle normale, c'est-d-dire que ces regles sont appliquees de 
bonne foi et sont raisonnablement necessaires pour garantir le rendement 
efficace et economique de l'emploi sans mettre en danger l'employe, ses 
collegues de travail et le public en general. La question importante qui se 
pose alors consiste a se demander si les employeurs ont une obligation 
d'accommodement envers ces travailleurs et, si tel est le cas, quelles 
mesures l'employeur devrait-il etre tenu de prendre pour s'acquitter de 
cette obligation. 

5. L'obligation d'accommodement 

5.1 Jurisprudence sur la relation entre l'exigence professionnelle normale 
et l'obligation d'accommodement 
Au cours des dix annees passees, la Cour supreme du Canada a etabli 

un cadre conceptuel pour analyser les questions de discrimination, et ce, 
par un decoupage de la plainte en elements distincts, comme la forme de 
discrimination, l'exigence professionnelle normale, l'obligation d'accom-
modement et la contrainte excessive. Chaque element de la formule a ete 
modele et remodele dans des cas successifs pour prendre en consideration 
des hypotheses supplementaires357. En outre, cette formule a ete davan-
tage compliquee par les modifications legislatives qui visaient a palier les 
consequences de certains arrets de la Cour supreme. 

Dans raffaire O'Malley qui portait sur une discrimination indirecte, la 
Cour supreme du Canada a juge qu'en l'absence d'une defense d'exigence 
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professionnelle normale prevue par la loi, l'employeur etait tenu de prendre 
des mesures positives pour eviter les effets discriminatoires, sauf si 
l'accommodement etait de nature a lui imposer une contrainte excessive35g . 
En revanche, dans l'arret Bhinder, qui etait aussi une affaire de 
discrimination indirecte, la Cour a juge que la defense d'exigence 
professionnelle normale prevue par la loi faisait porter a l'employeur 
l'obligation d'envisager d'autres mesures non-discriminatoires pour 
accommoder les employes ou les groupes d'employes leses par l'exigence359. 
Apres Farrel Bhinder, dans lequel etait invoquee une exigence 
professionnelle normale a titre de defense, mais aucune obligation 
d'accommodement en vertu de la loi, it n'etait pas necessaire de trouver un 
equilibre entre les objectifs legitimes de l'employeur et ceux de l'employe. 

L'arret Bhinder a fait l'obj et de bon nombre de critiques36°, et dans 
certains ressorts, it a ete neutralise par la loi361. Recemment la Cour 
supreme du Canada, dans l'affaire Commission des droits de la personne 
de l'Alberta c. Central Alberta Dairy Poo1362, a renverse la jurisprudence. 
Dans cette affaire, la Cour supreme a juge que dans le cas d'une discri-
mination indirecte, l'employeur devait raisonnablement accommoder les 
employes dans la mesure ou it n'en subissait pas une contrainte excessive. 

Quoique la majorite des juges, dans l'affaire Central Alberta Dairy Pool, 
ait declare qu'elle ne faisait pas une declaration complete, ni une liste 
exhaustive de ce qui constituait une contrainte excessive, la Cour a 
toutefois fait la liste des facteurs qui pourraient etre pertinents dans une 
telle evaluation : 

ceux-ci pourraient inclure le coilt financier, les inconvenients du point 
de vue de la convention collective, les problemes de moral des autres 
employes et le caractere interchangeable de la main-d'ceuvre et des 
installations. L'importance de l'exploitation de l'employeur peut influer 
sur l'evaluation du caractere adequat ou non de certains couts, ou la 
facilite avec laquelle la main-d'oeuvre et les installations peuvent etre 
adaptees aux circonstances. Lorsque la securite pose un probleme, tant 
l'importance du risque que l'identite de ceux qui le courent sont des 
questions pertinentes'. (Traduction) 

La Cour a aussi fait remarquer que, selon le cas, la maniere dont ces 
facteurs auront ete ponderes par rapport au droit de l'employe de ne pas 
etre victime de discrimination variera. 

Malgre les elements positifs de la decision, l'arret Central Alberta Dairy 
Pool n'est pas sans poser de problemes — surtout parce qu'il insiste sur la 
difference entre la discrimination directe et la discrimination indirecte. La 
majorite des juges a estime que l'obligation d'accommodement prevalait sur 
le moyen de defense de l'exigence professionnelle normale, mais seulement 
dans les cas de discrimination indirecte. Dans les cas de discrimination 
directe, l'employeur n'aurait pas l'obligation d'accommodement, mais 
devrait plutOt etablir que la regle est une exigence professionnelle 
normale'. Si la defense d'exigence professionnelle normale est appliquee 
strictement, de sorte que l'employeur est tenu de prouver le caractere 



310 Questions d'ordre ethique et juridique lives aux NTR 

raisonnable a la fois de l'objectif de la politique discriminatoire et des 
moyens de sa mise en ceuvre365, it se peut que, sur le plan pratique, la 
difference soit tres mince entre ce qui etait exige de l'employeur dans le cas 
de discrimination directe et ce qui l'est dans le cas de discrimination 
indirecte. En fait, la Cour a declare, dans l'affaire Central Alberta Dairy 
Pool, que l'affaire Brossard confirmait que si une regle de solution 
raisonnable existait pour penaliser les membres d'un groupe, cette regle ne 
serait pas une regle de bonne foi. 

Comme la protection du fcetus et les autres formes de politiques 
d'exclusion visent, dans la grande maj °rite des cas, les femmes fertiles ou 
enceintes, elks constituent une forme de discrimination directe. En 
l'absence d'une exigence du contraire dans la loi, l'employeur n'a pas 
l'obligation d'accommoder les employees ou les employees enceintes s'il en 
subit une contrainte excessive. Toutefois, dans le cadre du moyen de 
defense de l'exigence professionnelle normale, l'employeur doit demontrer 
qu'il n'a pas d'autres possibilites raisonnables, mise a part la discri-
mination, qui lui permettraient d'atteindre l'objectif raisonnable de proteger 
la sante pour la reproduction et la sante du fcetus. Ces autres solutions 
sont : l'avis aux employes du danger soupconne, la surveillance, la 
reaffectation au moment oil la grossesse est annoncee, le conge paye ou 
sans solde, selon les cas, et le contrOle366. En outre, l'arbitre pourrait 
conclure que, dans certains cas, des dispositifs de prevention, des 
protocoles d'hygiene et des mesures de contrOle d'ingenierie constituent des 
solutions de rechange raisonnables. Toutefois, plus la solution de rechange 
s'eloigne de l'accommodement individuel et fait intervenir la reorganisation 
de la production, moms it est probable que les arbitres envisagent cette 
solution comme raisonnable. 	L'interdiction absolue des dangers 
soupconnes ou une ordonnance visant a abaisser les niveaux d'exposition 
seront probablement considerees comme des mesures trop eloignees du 
domaine des droits de la personne et beaucoup plus du ressort de la sante 
et de la securite. 

En revanche, les regles et politiques de travail qui ont une influence 
nefaste sur les travailleurs infertiles qui subissent un traitement de 
l'infertilite, constitueraient une forme de discrimination indirecte fondee sur 
l'invalidite. 	Dans ces cas-la, les employeurs auraient l'obligation 
d'accommoder ces travailleurs, meme s'ils doivent en subir une contrainte 
excessive. Les horaires souples, les conges sans solde ou les conges 
d'invalidite payes et la reaffectation a d'autres taches constitueraient, en 
general, des mesures d'accommodement raisonnables, a moins que 
l'employeur ne puisse demontrer que ces mesures nuiraient beaucoup 
l'application de la convention collective actuelle, ou imposeraient un 
fardeau financier trop lourd. 
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5. 1. 1 	Dispositions regales 
Seuls les codes des droits de la personne de rOntario et du Manitoba 

prevoient une obligation particuliere d'accomrnodement en ce qui concerne 
la discrimination fond& sur le sexe. D'apres le paragraphe 23 (2) du Code 
des droits de la personne de l'Ontario, la commission ne doit pas conclure 
qu'une qualite (professionnelle) est exigee de facon raisonnable et de bonne 
foi, a moms d'être convaincue que les besoins particuliers de la personne 
ne peuvent etre satisfaits sans imposer un prejudice injustifie 
l'employeur. Pour determiner ce qui constitue un prejudice injustifie pour 
l'employeur intime, it faut tenir compte 4( du cart, des sources exterieures 
de financement, s'il en est, et des exigences en matiere de sante et de 
securite, le cas echeant ». Au Manitoba, la definition donnee dans le 
paragraphe 9 (1) sur la discrimination comprend le « manquement qui 
consiste a ne pas repondre de facon raisonnable aux besoins speciaux de 
particuliers ou de groupes, fondes sur les caracteristiques mentionnees au 
paragraphe (2) (qui inclut le sexe et la grossesse) 0. A la difference de 
l'Ontario, le Code du Manitoba ne prevoit pas de defense particuliere pour 
la contrainte excessive. 

Tant l'Ontario que le Yukon prevoient une obligation particuliere 
d'accommoder les employes invalides ou handicapes. Le Code de l'Ontario 
prevoit que : 

16(1) Ne constitue pas une atteinte a un droit d'une personne reconnu 
dans la presente loi le fait que cette personne est incapable, a cause d'un 
handicap, de s'acquitter des obligations ou de satisfaire aux exigences 
essentielles inherentes a l'exercice de ce droit. 

(l a) La Commission [...] ne dolt pas conclure qu'une personne est 
incapable, a moires d'etre convaincue que la personne a laquelle incombe 
de tenir compte des besoins de cette personne ne peut le faire sans subir 
elle-meme un prejudice injustifie, compte tenu du coilt, des sources 
exterieures de financement, s'il en est, et des exigences en matiere de 
sante et de securite, le cas echeant. 

La Commission de l'Ontario a institue des lignes de conduite sur 
l'« adaptation raisonnable » et le « prejudice injustifie » dans les cas 
d'invalidite367, dont l'objectif est de preciser que l'obligation comprend la 
notion de dignite. D'apres les lignes de conduite, l'accommodement est une 
question relative et non absolue. La Commission fait remarquer qu'aucune 
disposition n'est prevue pour les inconvenients commerciaux ou l'intrusion 
indue dans l'entreprise chargee de faire un accommodement lorsque l'on 
determine s'il y a contrainte excessive. Lorsque l'employeur allegue des 
facteurs de couts pour determiner qu'il y a contrainte excessive, ces 
facteurs doivent etre quantifiables, et it doit etre prouve qu'ils sont lies a 
l'accommodement et si importants qu'ils modifieraient le caractere essentiel 
de l'entreprise ou nuiraient a sa viabilite'. Pour etablir que les 
preoccupations de sante constituent une contrainte excessive, l'employeur 
a une tache tout aussi lourde. 
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L'article 7 de la loi du Yukon sur les droits de la personne prevoit une 
obligation de prendre des dispositions raisonnables pour les besoins 
particuliers d'autrui, lorsque ces besoins particuliers decoulent d'invalidite 
physique. Cette obligation n'existe pas lorsque l'application de la 
disposition entrainerait une contrainte excessive. D'apres le paragraphe 
7 (2), la contrainte excessive doit « etre determinee par une comparaison 
entre les avantages et les inconvenients des dispositions compte tenu de 
facteurs comme (i) la securite, (ii) la gene pour le public, (iii) I'effet sur les 
obligations contractuelles, (iv) le coilt financier, et (v) l'efficacite 
commerciale N. (Traduction) 

Les dispositions de la loi qui permettent de determiner la contrainte 
excessive sont singulierement semblables a celles enumerees dans l'arret 
Central Alberta Dairy Pool. Au fond, la notion d'accommodement 
raisonnable, sans contrainte excessive, impose a l'arbitre de soupeser le 
principe de la non-discrimination par rapport a des facteurs de milt, de 
sante et de securite. La decision sera prise en fonction des caracteristiques 
de I'employeur, par exemple, son importance et sa capacite d'absorber des 
coilts supplementaires, et des besoins du plaignant. 

Jusqu'd present, l'Ontario a traite de facon particuliere l'obligation de 
l'accommodement raisonnable, dans la mesure oil elle est live aux 
politiques de protection de la sante pour la reproduction et du foetus. Bien 
que la commission d'enquete dans l'arret Wiens ait conclu que la possibilite 
de dommages au foetus etait trop incertaine pour justifier la politique 
excluant les femmes de certains secteurs de l'installation de l'employeur, 
elle a toutefois examine la question de l'accommodement raisonnable. La 
commission a suggere que des mesures d'accommodement qui entrainent 
la violation de la loi sur la sante et la securite au travail pourraient 
constituer une contrainte excessive, mais qu'une augmentation potentielle 
de l'indemnite des travailleurs ou des autres primes n'aurait pas le meme 
effee". 

De meme, la commission a declare que l'employeur pouvait accom-
moder le risque de prejudice corporel au foetus et la responsabilite 
delictuelle potentielle subsequente en donnant des renseignements 
complets a ses employees, en leur recommandant l'usage d'une methode 
fiable de contrOle des naissances, en leur deconseillant de tomber enceinte 
si elles sont employees dans des postes potentiellement dangereux et en 
leur permettant d'etre mutees vers un secteur sans danger de l'entreprise 
lorsqu'elles ont l'intention de devenir enceinte, sans inconvenient sur le 
plan du salaire, des avantages et de l'anciennete. Il est important de noter, 
toutefois, que dans ce cas, l'employeur etait tout a fait desireux 
d'accommoder ses employees en affectant a d'autres taches une employee 
qui declarait qu'elle avait l'intention de tomber enceinte. Il n'est pas sur 
que la commission aurait ordonne a l'employeur d'accommoder les 
employees enceintes et de leur offrir une reaffectation sans inconvenients 
financiers, si l'employeur s'etait oppose a un tel accommodement. Dans ce 
cas-la., du fait de la taille de l'exploitation de I'employeur, it est probable que 
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cette forme d'accommodement ne correspondrait pas a une contrainte 
excessive. 

Le deuxieme cas ou la commission d'enquete de l'Ontario a etudie 
l'obligation d'accommodement dans le contexte des dangers pour la 
reproduction est l'affaire Heincke c. Browne11370. La plaignante qui etait 
enceinte et craignait que les emanations dans son lieu de travail ne 
constituent un danger pour son foetus, a allegue que le refus de son 
employeur de la muter du secteur de peinture au pistolet dans lequel elle 
travaillait vers celui de l'emballage de l'usine oil le risque de prejudice pour 
son foetus etait minime, constituait une discrimination fondee sur le sexe. 
Lorsqu'elle a appris qu'elle etait enceinte et que son medecin lui a conseille 
de ne pas continuer a travailler dans un secteur oil elle etait expos& a. des 
emanations de peinture, la plaignante a demande a etre reaffectee au 
secteur de l'emballage. L'employeur a accede a sa demande de mutation 
mais, trois semaines apres, it l'a miss en conge sans solde. La plaignante 
a ensuite obtenu une deuxieme lettre de son medecin expliquant que sa 
reaffectation au secteur de l'emballage constituait une precaution 
suffisante. L'employeur a alors exige que le medecin de la plaignante visite 
l'usine en personne et certifie que les emanations dans le secteur 
d'emballage ne mettaient pas le foetus en danger. Bien que le syndicat de 
la plaignante ait fait un grief pour contester le refus de reaffectation, ce 
grief ne s'est jamais rendu en arbitrage parce que le syndicat a decide de 
regler la question par des negociations371. 

Les enquetes menses par le personnel de la sante au travail du 
ministere du Travail, suite a la plainte ont montre que le niveau 
d'emanations dangereuses dans le secteur de l'emballage etait minime. 
Bien que les experts du ministere du Travail aient attests que le niveau de 
substances dangereuses dans la salle de la peinture au pistolet ne 
constituait pas un risque inacceptable pour les travailleuses enceintes, ils 
ont pris soin d'eviter de dire que les conseils du medecin de la plaignante 
etaient errones. Toutefois, la commission d'enquete a considers comme 
acceptable la preuve d'un expert independant en toxicologic, selon lequel 
les emanations dans la salle de peinture au pistolet representait un risque 
reel et inacceptable pour une travailleuse et son foetus, en particulier dans 
les premiers stades de la grossesse. 

La commission a juge qu'il y avait une discrimination fond& sur le 
sexe par suite d'un effet prejudiciable, parce que l'employeur avait 
maintenu que tous les peintres au pistolet, meme celles qui etaient 
enceintes devaient continuer a assumer les memes fonctions ou partir en 
conge sans solde, meme s'il y avait d'autre travail disponible. En outre, la 
commission a souligne que le refus de l'employeur de reaffecter la 
plaignante n'etait pas lie a un manque de travail, ni a des frais financiers, 
ni aux bouleversements de l'application de la convention collective en 
vigueur a l'epoque, ni a des problemes concernant l'interchangeabilite de 
la main-d'oeuvre. Sa decision etait pluteit le fruit des restrictions imposees 
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par le medecin de la plaignante et des preoccupations sur la qualite de l'air 
dans le secteur de l'emballage. 

La commission a ensuite juge que l'employeur n'avait pas reussi 
etablir qu'un emploi continu dans le secteur de l'emballage presentait un 
risque, soit pour la plaignante, soit pour son fcetus et, par consequent, qu'il 
ne s'etait pas acquitte de son obligation d'accommodement envers la 
plaignante. Non seulement it n'y avait pas de fondement objectif a ce que 
l'employeur s'inquiete d'un prejudice potentiel de l'exposition a des 
emanations dans la zone d'emballage, mais encore ces preoccupations 
auraient pu etre reglees s'il avait fourni un respirateur a la plaignante. La 
commission a accords 3 000 $ de dommages-interets generaux a la 
plaignante en plus de son salaire perdu. 

La Cour divisionnaire de l'Ontario a maintenu a l'unanimite la decision 
de la commission d'enquete dans l'affaire Emrick37 2  . La Cour a reaffirms la 
conclusion de la commission d'enquete selon laquelle it n'y avait pas de 
raison objective pour que remployeur s'inquiete d'un prejudice eventuel au 
fcetus de la plaignante a cause de l'air dans la salle d'emballage. En outre, 
la Cour a souligne qu'il etait deraisonnable pour l'employeur d'insister pour 
que le medecin de la plaignante lui fournisse ce qui correspondrait a une 
exoneration juridique contre toute poursuite judiciaire. D'apres la Cour : 

Il y a la beaucoup plus qu'une simple preoccupation en ce qui concerne 
la sante de l'employee et la sante de son enfant a naitre. II s'agit d'une 
demarche qui tente de faire du medecin de remployee un assureur de 
remployeur, ce qui porte atteinte de facon abusive a la liberte de la 
femme enceinte de faire ses propres choix professionnels et medicaux, 
tout en etant raisonnablement informee". (Traduction) 

La Cour a cependant bien pris soin d'indiquer que, puisqu'il etait 
impossible de conclure objectivement a un prejudice potentiel pour le 
fcetus, elle n'avait pas a examiner les points de vue exprimes par le juge 
Blackmun dans l'affaire Johnson Controls, ni a faire la demarche 
mentionnee dans l'obiter dictum de l'arret Wiens c. Inco. On ne sait pas ce 
que la Cour aurait fait s'il avait ete conclu a un prejudice potentiel pour le 
fcetus, ni sur la question connexe de la responsabilite eventuelle de 
l'employeur. 

La question de savoir si les employeurs seront tenus d'accommoder les 
employes steriles qui subissent un traitement de l'infertilite n'a pas encore 
ete reglee par des commissions de droits de la personne. Toutefois, les 
commissions se sont montrees desireuses de traiter le defaut de 
l'employeur d'accommoder les besoins de ses employes comme une forme 
de discrimination indirecte. Vu que les traitements de l'infertilite se font en 
general sur de courtes periodes, les arrangements d'horaire souple ou de 
conge pays ne constitueraient probablement pas une contrainte excessive, 
sauf dans le cas de toutes petites entreprises. Dans ces situations, les 
arbitres devront trancher la question de savoir a qui revient le fardeau de 
l'invalidite, aux travailleurs ou a leurs employeurs. Bien qu'il n'y ait pas 
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de jurisprudence sur cette question en ce qui concerne les droits de la 
personne, it existe toutefois certaines decisions dans lesquelles les arbitres 
de grief ont declare que les femmes qui avaient besoin d'un conge pour 
subir les procedures de fecondation in vitro, ont droit a des prestations 
d'invalidite et de maladie en vertu de leurs conventions collectives". 

5.2 Responsabilite syndicate pour defaut d'accommodement 
Parmi les facteurs a examiner pour savoir si un employeur a une 

obligation d'accommodement, it faut se demander si l'accommodement 
generait l'application des conventions collectives existantes. Dans l'affaire 
Gohm c. Domtar, une commission d'enquete de l'Ontario a juge que tant le 
syndicat que l'employeur avaient viole l'interdiction faite par le code contre 
la discrimination religieuse, parce qu'ils n'avaient pas cherche un 
compromis avec les croyances religieuses du plaignant375. Dans cette 
affaire, la convention collective ne prevoyait pas de defense d'office contre 
une reclamation disant que l'accommodement ne pouvait pas etre fait. 
Toutefois, a noter que dans cette affaire, le fait de ne pas avoir respecte les 
termes de la convention collective n'aurait pas eu un effet prejudiciable sur 
les autres employes. Lorsque le transfert de travailleurs pour un 
accommodement de sante et de securite en ce qui les concerne ou en ce qui 
concerne leur foetus, ou pour un traitement de l'infertilite, constitue une 
violation des droits d'affectation a des postes d'autres employes, par 
exemple, la modification de la convention collective pourrait etre 
normalement consideree comme une contrainte excessive'. Toutefois, 
comme ces transferts sont vraisemblablement de nature temporaire, it est 
difficile de prouver qu'il y a contrainte excessive. 

C. Commission des droits de la personne — Politique 

Dans certaines provinces et territoires, les commissions des droits de 
la personne ont elabore des lignes de conduite pour definir la direction et 
l'attitude a adopter afin de conseiller les plaignants potentiels sur la 
competence de la commission, et preparer des recommandations en vue 
d'une decision de la commission sur l'opportunite d'entendre ou de rejeter 
les plaintes. 

En 1987, la Commission canadienne des droits de la personne a ela-
bore une politique relative a la discrimination pour cause de grossesse ou 
d'accouchement. D'apres cette politique, la grossesse ou l'accouchement, 
sont largement interpretes comme visant la conception, la sante et la 
securite de la mere enceinte et du foetus, et les complications de la 
grossesse et de la naissance, ainsi que la possibilite de grossesse. Quant 
aux risques pour la sante et la securite, la politique prevoit que : 

Lorsqu'un risque pour la sante et la securite menace les deux sexes, une 
mesure ne visant que les femmes est consideree comme discriminatoire. 
Lorsqu'un danger ne menace que les femmes enceintes, une mesure 
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visant toutes les femmes en age de procreer, mais qui ne sont pas 
enceintes, est consideree comme discriminatoire. 

En outre, pour etre consideree comme non-discriminatoire, la politique 
de remployeur.doit repondre aux criteres etablis dans les politiques sur 
l'exigence professionnelle normale, ou les justifications normales. Cette 
politique vise a encourager les employeurs a « prendre la seule mesure qui 
permettra en fin de compte de regler le probleme des dangers pour la 
reproduction lies au milieu de travail, c'est-d-dire « l'elimination ou la 
reduction importante de l'exposition a des dangers pour la sante et la 
securite377  », (Traduction) En fait, cette politique fait porter a l'employeur 
le fardeau de prouver pourquoi les femmes fertiles ou les femmes enceintes 
doivent etre considerees de fagon differente du point de vue du traitement 
preventif, ou pour adopter des methodes, outre l'exclusion, afin 
d'accommoder leurs preoccupations de sante et de securite. Dans les cas 
ou it peut etre etabli que les femmes enceintes et leur foetus sont plus 
vulnerables aux dangers que les autres travailleurs, une reaffectation 
temporaire devrait etre offerte des que possible. Depuis que la Commission 
a adopte ces lignes de conduite en 1987, it n'y a pas eu de jurisprudence 
sur les questions de la sante genesique, ce qui montre qu'il vaut mieux 
adopter une politique de prevoyance pour traiter des effets discriminatoires 
des politiques d'exclusion, au lieu de juger au cas par cas. 

Comme it a ete mentionne precedemment, la Commission ontarienne 
des droits de la personne a ernis des lignes de conduite sur ce qui constitue 
une invalidite ou un handicap aux fins de la legislation sur les droits de la 
personne'. Ces lignes de conduite enoncent les considerations detainees 
sur la question de l'accommodement raisonnable et la question connexe de 
la contrainte excessive. 

D. Controle medical 
Le contrOle medical, pris au sens large comme toute forme d'examen 

medical, notamment les questionnaires, presente ou exige en rapport avec 
l'emploi, souleve un certain nombre de questions sur les droits de la 
personne379. En particulier, les trois problemes qui se posent sont les 
suivants : (i) l'integrite de la personne, (ii) l'egalite des chances des 
travailleurs qui ne doit pas etre menacee par la discrimination, (iii) le droit 
a la vie privee. Quoique le contrOle medical ait ete justifie comme methode 
de prevention des maladies professionnelles et pour augmenter la sante et 
la securite au travail, ces revendications ont ete contestees380. Bien que, 
dans certains cas, le contrOle medical ait ete exerce en meme temps que les 
politiques sur les risques pour la reproduction congues pour reduire les 
dangers et augmenter 	 on peut s'inquieter de les voir porter 
atteinte aux droits fondamentaux de la personne. 

Les dispositifs de tests qui constituent une intrusion, comme les tests 
de sang et d'urine pour determiner si les niveaux d'exposition ont ete 
depasses, et les questionnaires visant a separer les choix de style de vie des 
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facteurs professionnels dans la determination du risque, compromettent 
l'integrite et la vie privee. En outre, le fait d'identifier de facon speciale les 
travailleurs « vulnerable s » peut entrainer un traitement discriminatoire. 
Bien qu'il soit possible de justifier le contrOle medical dans certains cas, ce 
serait normalement a ceux qui preconisent le controle medical de demon-
trer la validite scientifique de ce qu'ils avancent382. Ainsi, des normes 
legislatives qui imposent le fardeau de la preuve aux employeurs qui 
cherchent a mettre en oeuvre un contrOle medical pour des raisons de sante 
et de securite devraient etre adoptees. 

E. Conclusion 
La legislation sur les droits de la personne constitue le principal 

mecanisme institutionnel pour corriger l'inegalite d'acces et de traitement 
dans le milieu de travail, ou la discrimination a cet egard. Au Canada, 
cette legislation repose sur la formulation de plaintes. Ainsi, un futur 
employe doit avoir une raison de croire qu'il fait l'objet, ou beaucoup plus 
generalement, qu'elle fait l'objet de discrimination pour un des motifs 
interdits. A cause de la nature du marche du travail canadien fond& sur 
la differenciation sexuelle, la femme aura bien souvent des difficultes 
etablir qu'on lui refuse l'acces a un emploi a cause d'une politique qui 
exclut les femmes fertiles afin de proteger la sante du foetus. Meme 
lorsqu'une femme a acces a suffisamment d'information pour appuyer une 
allegation de discrimination a premiere vue fondee sur le sexe, elle devra 
souvent attendre plusieurs annees avant le reglement de la plainte. De 
cette maniere, l'egalite devient un but lointain. 

Les rares affaires de droits de la personne qui ont ete tranchees au 
Canada montrent qu'en general, on estime que les foetus sont 
particulierement vulnerables aux dangers dans le milieu de travail, en 
particulier aux dangers qui se presentent dans les milieux de travail 
traditionnellement domines par les hommes. Les dangers pour la repro-
duction qui existent dans les milieux de travail traditionnellement domines 
par les femmes, comme les hOpitaux et les bureaux, tendent a etre mini-
mises ou laisses de cote. De m8me, le prejudice potentiel pour la 
reproduction des hommes et pour les foetus par le biais de l'exposition du 
pere, tend aussi a etre sous-estime. Il est tout a fait discutable que le 
foetus soit « hypersensible » aux dangers du milieu de travail. En effet, 
certains commentateurs ont soutenu que « pratiquement toutes les 
conditions qui sont dangereuses pour les femmes enceintes constituent 
egalement un risque pour la reproduction ou la sante generale chez 
I'homme et que bon nombre d'emplois traditionnels (feminins) comportent 
des risques pour le foetus383  ». (Traduction) 

Bien qu'il y ait, semble-t-il, une reconnaissance croissante du fait que 
la sterilite ne resulte pas simplement de choix de style de vie ou d'un etat 
immuable, mais plutOt d'un handicap fonctionnel, on se demande rarement 
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immuable, mais pluttit d'un handicap fonctionnel, on se demande rarement 
si le traitement medical qui interfere temporairement avec certains aspects 
du rendement de l'employe dans son travail, devrait faire l'objet d'un 
accommodement par les employeurs. Dans la mesure oil nous recon-
naissons l'importance de la reproduction sur les plans personnel et social 
et, comme nous exigeons des employeurs qu'ils repondent aux besoins 
particuliers des employes qui ont des handicaps fonctionnels nuisant 
certains aspects de leur rendement au travail, it faudrait faire des 
arrangements pour les besoins des employes infertiles. 

Les notions connexes d'exigence professionnelle normale et d'accom-
modement raisonnable constituent les moyens par lesquels les arbitres des 
droits de la personne etablissent un equilibre entre les preoccupations de 
sante et de securite et le principe de l'egalite ou de la non-discrimination. 
Toutefois, le probleme est qu'en depit du fait que la Cour supreme du 
Canada ait enonce une serie de criteres et de doctrines sur ces questions 
connexes, ceux-ci sont extremement souples et dependent, dans une 
grande mesure, de la qualite du decideur de la premiere instance. En 
outre, on ne sait pas tres bien si l'obligation de l'employeur d'etablir une 
exigence professionnelle normale dans un cas de discrimination directe, 
equivaut a une obligation d'accommodement sans imposer de contrainte 
excessive dans les cas qui constituent une discrimination indirecte. Cette 
confusion de doctrines ne donne pas aux arbitres de premier palier suffi-
samment d'indications pour garantir une coherence tant de doctrine que 
de resultat. 

En outre, comme les arbitres doivent faire face a des situations indivi 
duelles impliquant soit une politique d'exclusion contestee, ou une 
demande d'accommodement pour des motifs de protection de la repro-
duction, ils ne peuvent pas prevoir toutes les consequences qu'une decision 
particuliere pourra avoir du point de vue des questions connexes d'egalite 
dans l'emploi et de la sante pour la reproduction. II n'est pas necessaire 
qu'il y ait une contradiction entre la sante et la securite et les droits de la 
personne. Comme l'a dit Rioux : 

La sante et la securite peuvent etre protegees par un amenagement du 
milieu de travail et par la modification de la main-d'oeuvre. Bien que ces 
methodes ne soient ni exclusives, ni incompatibles, pour tenter de cor-
riger les sources de danger, la modification de la main-d'oeuvre peut 
aboutir a faire porter la charge de la protection de sante et de securite 
a ceux qui sont les plus en danger, et a ceux qui sont particulierement 
vulnerables. Il est done necessaire d'avoir une preuve evidente pour 
garantir que l'egalite des chances ne soit pas refusee de facon injustifiee 
a des personnes qui sont considerees comme les responsables de la 
baisse de la securite dans le milieu de travail'''. (Traduction) 

Le probleme qui se pose est que les commissions d'enquete sur les 
droits de la personne qui sont nommees pour traiter des plaintes 
individuelles, n'ont tout simplement pas la capacite institutionnelle 
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d'evaluer la preuve scientifique et medicale des risques par rapport aux 
coilts financiers de la protection et de l'accommodement. Bien que la mise 
en oeuvre par les commissions de politiques qui etablissent une doctrine 
coherente en ce qui concerne la sante pour la reproduction de maniere non-
discriminatoire constitue un pas dans la bonne direction, cet effort n'est 
tout simplement pas suffisant. 

Il faudrait une norme generale sur les dangers pour la reproduction 
qui enoncerait les dispositions suivantes : 

La preuve que les travailleurs de l'un ou l'autre sexe sont en 
danger et peuvent exposer le foetus a un risque devrait faire 
presumer que tous les travailleurs sont en danger, sauf preuve 
du contraire. 

Les dangers pour la reproduction devraient faire l'objet d'un 
contrOle d'une facon identique aux autres dangers, c'est-d-dire, 
tout d'abord, par l'elimination du danger et, deuxiemement, par 
le recours a des mesures de contrOle d'ingenierie et de pratiques 
de travail, et non pas par des politiques discriminatoires 
l'encontre du personnel. 

La demande de traches plus legeres et le retrait preventif pour 
raisons medicales avec le meme salaire, la meme anciennete et 
les memes avantages sociaux devraient etre garantis a tous les 
parents potentiels et aux travailleuses enceintes. Les politiques 
de retrait medical devraient etre faites par ecrit de facon a 
proteger les employes les plus vulnerables, qu'il s'agisse de 
femmes enceintes ou d'autres, contre tous les agents de stress 
chimiques ou physiques'. 

De cette maniere, la sante et la securite des travailleurs adultes 
seraient considerees comme des aspects aussi importants que la sante et 
la securite des foetus. En outre, on pourrait ainsi assurer l'application des 
normes de facon coherente, eviter la necessite de proces longs et coUteux 
et satisfaire les besoins qu'ont les travailleurs du point de vue de la 
reproduction. 

VI. Droit du travail et droit de l'emploi 

A. Apergu 
Les conditions d'emploi sont regies par le contrat de travail en common 

law, les normes d'emploi et la legislation sur la negociation collective. Les 
deux dernieres formes de reglementation ont ete introduites pour corriger 
le fait que la common law ne tenait pas compte de l'inegalite du pouvoir de 
negociation qui existe entre les travailleurs et les employeurs, ou ne 
cherchait pas a la corriger. 
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Au Canada, la negociation collective est la politique administrative la 
plus utilisee pour remedier a l'inegalite du pouvoir de negociation. Malgre 
tout, la proportion de main-d'oeuvre syndiquee n'a jamais depasse les 40 % 
de la population active non agricole, et elle s'est maintenue entre 35 et 
40 % pendant toutes les amides 1980386. Dans le passé, la legislation sur 
les normes de travail a joue un role de complement par rapport a la nego-
ciation collective, et elle se borne touj ours a fixer des conditions minimales 
pour les travailleurs, dont la plupart sont des femmes, employees dans le 
secteur secondaire. 

La syndicalisation accroit le pouvoir de negociation collective des 
travailleurs et des travailleuses. Non seulement les syndicats ameliorent-ils 
leurs conditions de travail, mais ifs leur fournissent aussi l'appui neces-
saire pour exercer leurs droits legaux. Les travailleurs non syndiques 
peuvent etre moths susceptibles de signaler des dangers pour la sante et 
la securite, ou de prendre des mesures afin de les recluire, de crainte de 
represailles de la part de l'employeur. La plupart d'entre eux sont, par 
consequent, plus susceptibles d'accepter des conditions qui mettent leur 
sante et leur securite en danger. La main-d'oeuvre feminine est proportion-
nellement largement sous-syndiquee et ne jouit pas des avantages que 
procurent les syndicats387. 

La multiplication des emplois precaires nuit aux conditions d'emploi 
des travailleurs au Canada. Entre 1981 et 1986, les quatre principales 
formes d'emploi precaires, c'est-d-dire le travail a temps partiel, le travail 
occasionnel, le travail independant et le placement temporaire par agence, 
correspondaient a environ la moitie de tous les nouveaux emplois et repre-
sentent maintenant environ 30 % du total des emplois388. La main-d'oeuvre 
feminine se trouve en nombre disproportionne dans des emplois precaires. 
Les travailleurs employes de facon precaire sont beaucoup plus suscep-
tibles que leurs homologues qui ont des emplois stables de ne pas etre 
syndiques, d'avoir une faible remuneration, de travailler dans des petites 
entreprises et de ne pas jouir d'avantages sociaux. Ces travailleurs et ces 
travailleuses sont extremement vulnerables aux dangers pour la sante et 
la securite dans le milieu de travail. 

Meme les travailleuses et les travailleurs syndiques ont eu, pour la 
plupart, des difficultes a negocier des stipulations sur la sante et la securite 
qui soient bien superieures aux droits prevus par la loi. Par exemple, un 
peu moths de la moiti6 des conventions collectives ontariennes enregistrees 
aupres du ministere du Travail, en date de fevrier 1992, prevoyaient le droit 
de refuser le travail dangereux. Sur 3 384 conventions collectives, seu-
lement 80, soit 6,18 %, prevoyaient de maniere particuliere que les travail-
leuses enceintes avaient le droit de refuser de travailler a l'ecran pendant 
leur grossesse389 . 

Dans la presente section, nous examinerons rapidement les aspects 
du droit du travail qui concernent les questions connexes aux dangers pour 
la reproduction lies au milieu de travail. 
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L'obligation en common law de fournir un travail sans danger 

La common law a toujours constitue un mecanisme inadequat pour 
proteger la sante et la securite des travailleurs et travailleuses390. Selon 
l'interpretation qui etait faite du contrat de travail, it comprenait une 
condition implicite en droit selon laquelle les employes acceptaient volon-
tairement les risques de lesions par des dangers existants dans le milieu 
de travail. Il s'agissait de la theorie de l'acceptation volontaire du risque. 
L'un de ces risques presumement assumes par les travailleurs etait celui 
de lesions resultant des actes de leurs collegues, a savoir la theorie de la 
communaute d'emploi. Enfin, en common law, la negligence concourante 
du travailleur permettait a l'employeur de jouir d'une defense complete. II 
n'existait pas d'attribution de la faute391. Les parlements et les tribunaux 
ont, par la suite, attenue la severite de ces theories, car ils ont juge que 
l'employeur avait l'obligation juridique positive envers tous ses employes de 
leur fournir un travail sans danger. II s'agissait notamment de l'obligation 
de fournir : 1) une main-d'ceuvre competente, 2) des outils, de la machi-
nerie et du materiel qui ne presentent pas de danger, 3) un lieu de travail 
sans danger et un acces a ce lieu de travail sans danger, et 4) un systeme 
de travail sans danger392. Comme it s'agit la des responsabilites person-
nelles de l'employeur, elles ne peuvent etre deleguees a des gestionnaires 
competents ou a un entrepreneur independant. De meme, la presomption 
juridique voulant que le travailleur assume volontairement le risque de 
lesions, notamment le risque de lesions provenant de la negligence d'un 
collegue, a ete abolie, et des lois ont ete adoptees pour permettre Patti-
bution de la faute en cas de negligence concourante du demandeur". 

En common law, le travailleur a le droit de refuser d'executer un 
travail dangereux. Toutefois, vu qu'il serait probablement congedie s'il 
exercait ce droit, et que son seul recours serait l'action en dommages-
interets, it ne l'utilise pas tres souvent. Ainsi, la common law a petit a petit 
cede le pas a differentes obligations legales qui enoncent de maniere precise 
l'obligation de l'employeur de fournir un lieu de travail sans danger et les 
droits legaux qui protegent le travailleur lorsqu'il se prevaut legalement de 
son droit de refuser de travailler. 

Legislation sur les normes d'emploi 

1. 	Conge de maternite 
Toutes les autorites legislatives canadiennes prevoient le conge de 

maternite dans leur legislation sur les normes de travail, et ce, afin de 
donner la securite d'emploi aux femmes qui prennent un conge pour avoir 
un enfant. La legislation dans les differents ressorts differe a la fois en ce 
qui concerne les exigences minimales pour l'obtention des conges et la 
duree des prestations pendant le conge et les droits a celles-ci394. 

Dans l'ensemble du Canada, le conge de maternite varie de 20 a 17 
semaines. La plupart des provinces et territoires reglementent le conge que 



322 Questions d'ordre ethique et juridiques tiaras aux NTR 

l'employee peut prendre avant la date prevue de l'accouchement, et certains 
precisent une certaine periode de prolongation du conge de maternite. 
Toutes les provinces et territoires exigent que l'employeur reintegre 
l'employee dans le poste qu'elle occupait, avant son conge, ou dans un 
autre poste d'une nature comparable. 

Dans certaines provinces et territoires, l'employeur peut demander a 
l'employee de commencer son conge de maternite lorsque sa grossesse 
l'empeche d'executer ses taches395. En outre, l'employeur peut exiger de 
l'employee qu'elle demeure en conge jusqu'd ce qu'elle fournisse un certi-
ficat medical indiquant qu'elle est capable d'assumer ses fonctions. Cette 
disposition a pour effet d'absoudre l'employeur de toute responsabilite 
d'accommoder les besoins des employees enceintes. Au lieu de reaffecter 
l'employee, ou de modifier son travail, l'employeur peut se contenter de lui 
faire prendre son conge de maternite plus tot. 

La Loi sur les normes du travail du Quebec prevoit que le gouver-
nement peut, par voie de reglement, etendre la duree d'un conge de mater-
nite lorsque, entre autres choses, it y a un risque d'avortement spontane, 
ou un risque pour la sante de la mere ou pour l'enfant a naitre396. Cette 
disposition correspond au droit de retrait preventif temporaire avec salaire 
et avantages sociaux, comme le prevoit la legislation quebecoise sur la 
sante et la securite au travail. Toutefois, la Loi sur les normes du travail 
prevoit aussi que l'employeur peut exiger de l'employee, qui travaille encore 
pendant la sixieme semaine qui precede la date prevue de l'accouchement, 
de produire un certificat medical attestant qu'elle est capable de travailler. 
A defaut de produire un tel certificat dans les huit jours, l'employeur peut 
exiger de l'employee qu'elle parte en conge de maternite immediatement397. 

Les dispositions qui permettent a l'employeur d'exiger de l'employee 
enceinte de prendre son conge de maternite, lorsque l'employeur decide 
qu'elle ne peut pas executer ses fonctions, sont concues pour assurer la 
productivite, et non pas pour ameliorer la securite des travailleuses 
enceintes, ou de leurs enfants. La travailleuse enceinte peut etre peu 
encline a commencer son conge de maternite bien avant la date prevue de 
l'accouchement, du fait qu'il en resultera une diminution du temps qu'elle 
pourra passer a la maison avec son enfant. 

Le gouvernement federal a annonce son intention de proposer une 
modification aux normes du travail du Code canadien du travail qui 
permettra a l'employee de se faire reaffecter, ou de voir sa tache modifiee, 
au meme salaire, pendant la periode de la grossesse et d'allaitement. Cette 
disposition prevaudrait sur le droit actuel de l'employeur d'exiger de 
l'employee qu'elle prenne son conge de maternite pendant sa grossesse. Si 
une reaffectation, ou la modification des taches, n'est pas raisonnablement 
pratique, ou si l'employee ne peut pas faire de travail du tout, le droit 
actuel de l'employeur d'exiger de l'employee qu'elle prenne un conge sans 
salaire serait combine avec un nouveau droit de l'employee de prendre un 
conge non remunere lie a la maternite. 
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La proposition federale ne constitue pas du tout un droit a une reaf-
fectation, ou a une indemnisation compensatoire, pour les travailleuses 
enceintes ou les travailleuses qui allaitent, comme le prevoit la Lot sur la 
sante et la securite du travail du Quebec. Dans cette province, la travail-
leuse a droit a une indemnisation complete, par le biais des accidents du 
travail, au lieu du montant plus faible qui lui est offert par la Loi sur 
('assurance-chOrnage. En outre, it est important de ne pas confondre le 
conge de maternite qui est offert aux femmes, a la fois, pour se remettre de 
l'accouchement et pour passer du temps avec leurs enfants, et le droit a 
une reaffectation ou a une indemnisation compensatoire qui, lui, est congu 
pour proteger a la fois la sante et la securite de la mere et du foetus. 

D. Arbitrage de convention collective 
La convention collective peut se definir comme une entente &rite entre 

l'employeur et le representant des negociations pour l'employe en ce qui 
concerne les conditions d'emploi. Les themes de la convention collective 
peuvent, en general, se repartir en six categories : les conditions generales, 
les clauses de securite, le reglement des litiges, les salaires et les horaires, 
les conditions de travail et les avantages sociaux. En common law, la 
convention collective ne peut pas etre executee comme un contrat civil. Les 
dispositions legales garantissent maintenant que la convention collective 
lie le syndicat, les employes en vertu de la convention, et l'employeur. 

La procedure de grief comprend des discussions entre les parties afin 
de negocier le reglement des differends qui se produisent pendant la duree 
de la convention collective. Ce processus est mis en oeuvre par l'une des 
parties, lorsqu'elle pergoit qu'elle est lesee dans un differend de fait 
particulier. En general, un certain nombre d'etapes officieuses sont 
prevues pour l'acheminement du grief. 

L'arbitrage est une methode de decision qui permet de regler les dif-
ferends professionnels lies a l'application des conditions de la convention 
collective. On designe un tiers pour trancher, a la fois, sur le bien-foncle 
et les faits d'une affaire particuliere. Lorsque les procedures officieuses 
n'aboutissent pas a un reglement, l'arbitre rend une decision et une sen-
tence qui fait autorite. Le role de l'arbitre consiste a regler le differend 
d'apres la preuve et les arguments presentes a l'audience. 

Sauf dans un nombre recluit de cas, qui comprennent la sante et la 
securite, la regle veut que l'employe obeisse d'abord a l'ordre et intente 
ensuite un grief, s'il estime que l'ordre portait atteinte a la convention 
collective. Le principe voulant que l'on « travaille maintenant et que l'on 
presente un grief plus tard « ne s'applique cependant pas lorsque l'employe 
refuse d'obeir a un ordre au motif qu'il constitue un danger pour sa sante 
ou pour sa securite. Si l'employeur prend une sanction disciplinaire 
I'encontre du travailleur pour avoir refuse d'obeir a un ordre, et si l'employe 
conteste la sanction, l'employeur doit prouver, d'apres la preponderance des 
probabilites, qu'il avait une raison valable d'imposer cette sanction. Dans 
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d'autres cas, la partie qui allegue la violation de la convention collective, a 
le fardeau de prouver la violation. Bien que l'arbitrage des griefs soit 
justifie a titre de mecanisme officieux de reglement des litiges en vertu de 
conventions collectives, it faut souvent plusieurs mois pour qu'un grief 
aboutisse en arbitrage. De meme, it se produit souvent un long dela' entre 
l'audience et le prononce de la decision. Pendant tout ce processus, 
l'employe doit obeir a l'ordre de l'employeur, ou subir les consequences 
disciplinaires. 

1. Clauses de non-discrimination 
Une proportion de plus en plus grande des conventions collectives 

renferment des clauses anti-discrimination qui, a la fois interdisent la 
discrimination selon les motifs enumeres, et precisent les recours offerts 
l'arbitre si la discrimination est etablie. Les arbitres interpreteront une 
clause de non-discrimination dans une convention collective en accord avec 
le code pertinent des droits de la personne, de sorte qu'une exception d'exi-
gence professionnelle normale sera implicite398. Cette exception a tendu 
favoriser les employeurs, du fait qu'elle leur permettait d'exercer une 
discrimination a l'encontre des employes, dans la mesure ofi ils pouvaient 
demontrer une raison de nature commerciale, par opposition a un motif 
d'injustice, pour la discrimination qu'ils exercaient. En outre, en l'absence 
de clauses de non-discrimination, les arbitres interpreteront la convention 
collective de maniere a appliquer les exigences des normes legales, notam-
ment de la legislation sur les droits de la personne399. Ainsi, lorsque 
l'arbitre regle un grief dans lequel la discrimination est alleguee, peut se 
referer a la legislation pertinente sur les droits de la personne"°. Toutefois, 
cela ne signifie pas que les arbitres ont le droit d'appliquer la legislation sur 
les droits de la personne dans les procedures d'arbitrage afin de remedier 
a la discrimination, bien que des pressions soient exercees pour qu'ils le 
fassent401. En l'absence d'une autorisation legislative claire comme elle 
existe en Nouvelle-Ecosse et en Colombie-Britannique402, les recours qui 
sont offerts pour lutter contre la discrimination doivent etre prevus dans la 
convention collective, et non pas decouler de la legislation sur les droits de 
la personne403. 

Le traitement different des travailleurs et des travailleuses constitue 
une violation veritable de l'obligation de l'employeur d'exercer ses prero-
gatives avec equite. Une fois que le plaignant etablit qu'il y a eu discrimi-
nation veritable fondee sur le sexe, it incombe alors a l'employeur de 
prouver que le sexe constitue une exigence professionnelle normale. 

Les allegations de discrimination fondee sur le sexe peuvent se pro-
duire lorsque les employeurs institutionnalisent des regles qui visent 
proteger les fcetus contre l'exposition aux dangers du milieu de travail. On 
soutient que ces regles constituent une discrimination contre les femmes 
qui sont en age de procreer, ou contre les femmes enceintes, du fait qu'elles 
sont exclues de certains types d'emploi. Au moins un arbitre a maintenu 
une regle d'entreprise qui excluait les femmes fertiles des emplois qui 
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constituaient un risque potentiel pour le fcetus, en disant que l'employeur 
avait un droit veritable de proteger le fcetus contre les dangers'. Dans 
l'affaire Re General Motors of Canada, l'arbitre a rejete le grief du syndicat 
selon lequel la politique de l'entreprise en ce qui concerne les dangers pour 
la reproduction constituait une discrimination a l'encontre des hommes, du 
fait qu'elle ne visait que les femmes fertiles. Tout en admettant que le 
syndicat avait etabli qu'il y avait des raisons de s'inquieter du fait que les 
hommes fertiles qui etaient exposés au plomb pouvaient en subir un preju-
dice, l'arbitre a declare qu'il maintenait la politique sur les dangers pour la 
reproduction, politique qui excluait les femmes fertiles, mais permettait aux 
hommes fertiles de travailler dans un secteur ou l'exposition a des niveaux 
toxiques de plomb etait probable, parce qu'il « hesitait, a. titre de profane, 
a tirer des conclusions definitives dans un domaine ou it etait important 
d'avoir des competences techniques405 N (Traduction) 

2. 	Obligation d'accommodement 
Le probleme de l'exclusion des travailleuses des emplois non tradi-

tionnels ne constitue qu'un des aspects du probleme des dangers pour la 
reproduction dans le milieu de travail. Les autres preoccupations con-
cement le desir des travailleuses d'avoir le droit d'être mutees d'emploi 
lorsqu'elles estiment que les dangers menacent leurs enfants actuels ou 
venir406. La jurisprudence d'arbitrage permet a la femme enceinte de 
refuser de travailler a l'ecran, mais elle ne lui donne pas le droit d'être 
mutee dans un autre emploi, ou d'exiger de l'employeur de faire des arran-
gements raisonnables pour l'employee enceinte en l'absence d'une formu-
lation precise dans la convention collective'. 

Certaines employees syndiquees ont obtenu le droit a une reaffectation 
pendant leur grossesse par le biais de la convention collective. D'apres 
Swinton, les dispositions negociees dans la convention collective presentent 
l'avantage de la souplesse : « les parties peuvent concevoir une clause qui 
traite des dangers particuliers de leur milieu de travail et s'imbrique bien 
avec le systeme d'anciennetess  Toutefois, le probleme tient au fait que 
peu de syndicats ont obtenu des dispositions qui constituent une amelio-
ration importante de leurs droits par rapport a ceux prevus par la loi. Bien 
que certains commentateurs deduisent de cette situation un manque 
d'engagement de la part des syndicats en ce qui concerne la sante et la 
securite09, it existe d'autres explications. Un manque de connaissances 
sur l'existence ou la port& des dangers dans le milieu de travail, ainsi que 
le fait que les droits de la sante et de la securite peuvent remettre en 
question la maniere meme dont le travail est organise dans un lieu de 
travail particulier, indiquent que merne si les syndicats etaient engages a 
ameliorer la sante et la securite au travail, it faudrait qu'ils menent une 
bataille ardue pour obtenir des ameliorations importantes par la 
negociation. 

Par le passé, certaines sentences arbitrales ont refuse les avantages 
de la convention collective aux travailleuses pour des raisons de sante liees 
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a la fertilite, parce que les besoins des femmes pour la procreation &talent 
affaires de choix et non de necessite'. A l'origine, un arbitre a juge que 
les traitements pour provoquer l'ovulation a des fins de fertilite n'etaient 
pas des traitements medicaux necessaires qui justifiaient un conge de 
maladie avec plein salaire, du fait que l'employee les subissait volontai-
rement411. Toutefois, dans deux affaires plus recentes, les arbitres ont juge 
que les procedures de fecondation in vitro constituaient le traitement d'une 
invalidite412. Il a ete accepts en preuve que l'infertilite est consideree 
comme une maladie du point de vue medical. Ainsi, le traitement etait 
considers comme une tentative pour retablir la fonction de reproduction 
normale de la plaignante (bien qu'il soft entrepris volontairement) et comme 
le seul moyen disponible pour que la plaignante puisse devenir enceinte, 
ce qui est un desir normal et naturel. 

3. Droit de refus 
Les employes ont le droit de refuser le travail dangereux. En outre, 

une convention collective peut prevoir des droits particuliers a une reaf-
fectation et une indemnisation en cas de retrait de l'emploi a cause d'un 
refus d'executer un travail dangereux. Pour une discussion de la juris-
prudence arbitrate concernant le droit de refus, tant sur le plan general 
qu'en ce qui concerne la sante pour la reproduction, voir la section sur la 
sante et la securite au travail en 2.2 et 2.3. 

E. Conclusion 
Bien que la negociation collective ait ete preconisee pour regler les 

questions de sante et de securite au lieu de recourir a des normes gouver-
nementales beaucoup moins souples', la sante et la securite en general, 
et la sante et la securite du point de vue de la reproduction en particulier, 
ne peuvent tout simplement pas etre deleguees a la negociation collective, 
du fait que plus de la mottle des travailleurs canadiens ne sont pas vises 
par les conventions collectives. En outre, la legislation sur les normes 
d'emploi ne constitue pas une option viable parce qu'elle fixe des normes 
tres faibles, et elle n'est pas appliquee de facon efficace414. Les moyens les 
plus appropries pour traiter des dangers pour la reproduction lies au milieu 
de travail sont la legislation sur la sante et la securite et une interdiction 
generale, du point de vue des droits de la personne, a l'encontre des poli-
tiques d'exclusion qui constituent une discrimination contre des groupes 
particuliers de travailleurs et travailleuses. 

VII. Recommandations et solutions proposees 

A. Introduction 
Comme it a ete enonce dans l'introduction, les categories juridiques 

actuelles conduisent a une fragmentation des politiques de reglementation 
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des dangers, du point de vue de la reproduction, constitues par le milieu 
de travail et l'indemnisation des lesions professionnelles pour la repro-
duction. Cette situation empeche l'elaboration de mesures efficaces. Pour 
eviter ce probleme, nous avons organise la presente section d'apres des 
categories fonctionnelles. Premierement, it convient d'elaborer une serie de 
principes d'equite qui guideront l'elaboration de la politique administrative 
dans ce domaine, dans tous ces aspects. Ces principes sont traites dans 
la premiere section de nos recommandations. Dans la deuxieme section, 
nous discutons de la prevention et presentons une serie de recomman-
dations pour ameliorer les pratiques actuelles. La troisieme section porte 
sur les programmes d'observation et de mise en application. Enfin, la 
derniere section comprend des recommandations concernant l'indemni-
sation des lesions professionnelles pour la reproduction. 

Avant d'aborder ces sujets, quelques commentaires preliminaires 
s'imposent. Premierement, nous n'avons pas tenth d'ebaucher des dispo-
sitions legislatives ou des arrangements administratifs pour la mise en 
oeuvre de nos recommandations. Ces recommandations soulignent plutOt 
des principes et elles indiquent, en termes generaux, les mecanismes 
juridiques et institutionnels qui permettraient de les mettre en oeuvre. 
Bien que nous ayons tenth de nous concentrer sur les dangers menacant 
la sante genesique, les ameliorations ne pourront pas etre realisees 
independamment des questions generales de sante et de securite. 11 ne faut 
pas s'attendre a ce qu'un systeme de reglementation de la sante et de la 
securite incapable de proteger la sante generale des travailleurs et des 
travailleuses puisse proteger adequatement la sante genesique. Certaines 
de nos recommandations doivent donc traiter de questions plus vastes en 
matiere d'efficacite de la reglementation. Nous reconnaissons toutefois que 
les systemes actuels s'occupent mal des questions concernant la sante 
genesique et nous avons donc fait des recommandations visant a ameliorer 
leur reponse a ce probleme particulier. 

Deuxiemement, la separation constitutionnelle des pouvoirs entre les 
gouvernements federal et provinciaux nuit a la mise au point d'une 
approche unifiee en matiere de reglementation et d'indemnisation, mats elle 
ne l'empeche pas totalement. Bien qu'il est peu probable que la juridiction 
federale soit elargie pour englober tous les aspects des dangers pour la 
sante genesique en milieu de travail, les deux paliers de gouvernement 
peuvent neanmoins coordonner leurs efforts. Le projet SIMDUT en a fait 
la preuve. Il faudrait suivre la meme approche dans ce cas-ci. 

Troisiemement, it est necessaire de faire un commentaire sur les 
politiques de reforme de la reglementation. Nous reconnaissons que bon 
nombre de nos recommandations ont peu de chances d'être mises en 
pratique dans le climat politique et economique actuel. Nous avons davan-
tage cherche a elaborer des propositions qui, a notre avis, permettront 
d'atteindre du mieux possible la protection des travailleurs et travailleuses 
contre les prejudices pour la reproduction, et de les indemniser eventuel-
lement, et ce, dans un cadre egalitaire. Il s'agit la d'objectifs a long terme 
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qui devraient constituer des lignes de conduite, meme si des compromis 
politiques sont faits et des reformes partielles adoptees. 

Enfin, nous sommes conscients des changements qui se produisent 
et qui ont une incidence importante sur la probabilite de voir certains 
ressorts entreprendre des initiatives reglementaires. L'intensification de la 
concurrence mondiale, provoquee par la conclusion de l'Accord de libre-
echange entre le Canada et les Etats-Unis, a ralenti la capacite tant des 
provinces que des Etats-nations d'elaborer des strategies reglementaires qui 
tranchent nettement des pratiques actuelles. L'accord de libre-echange 
nord-americain aura pour effet d'accentuer ces forces negatives. En fin de 
compte, les solutions du probleme du danger professionnel pour la repro-
duction devront peut-etre etre elaborees par le biais de ces nouveaux meca-
nismes institutionnels internationaux. Malheureusement, ces mecanismes 
ne sont pas crees aussi vite que la souverainete nationale ne disparait. 
Dans l'intervalle, une reforme reglementaire doit etre faite dans le cadre 
constitutionnel, institutionnel et politique actuel. L'avenir d'une telle 
reforme est incertain. 

B. Principes d'equite 
Dans nos propositions, nous nous sommes appuyes sur le principe de 

requite ou de la non-discrimination. Pendant trop longtemps, les preoc-
cupations en matiere de sante pour la reproduction ont influe de facon 
negative sur les chances d'emploi des femmes. Les preoccupations face au 
bien-etre des travailleuses enceintes n'ont merle qu'a des actions spora-
diques et parfois malencontreuses415. Une preuve fantaisiste ou incomplete 
etait invoquee a l'appui de politiques d'exclusion des femmes des milieux 
de travail domines par les hommes. Bien que les femmes aient ete exclues 
de ces lieux de travail, les hommes etaient toutefois exposés a des 
dommages potentiels pour leur capacite de reproduction et pour leurs 
enfants. 

En outre, l'insistance sur la protection du fcetus semble montrer que 
la sante du fcetus est plus importante que la sante des travailleurs et 
travailleuses adultes. Bien que les fcetus soient vulnerables aux dommages 
causes par l'exposition au milieu de travail, les travailleurs adultes le sont 
aussi. En outre, on a de plus en plus la preuve que tout ce qui constitue 
un danger pour le fcetus ou la femme enceinte en constitue aussi un pour 
l'ensemble des travailleurs. 

Nous croyons que tous les travailleurs et travailleuses devraient avoir 
le meme acces a l'emploi, etre traites de la meme facon et jouir de la meme 
consideration en ce qui concerne les normes de sante et de securite. Pour 
cette raison, nous recommandons que la preuve que les travailleurs de l'un 
ou l'autre sexe sont en danger ou peuvent exposer un fcetus a un danger, 
devrait faire presumer que tous les travailleurs sont en danger, sauf preuve 
du contraire. En outre, la meilleure maniere d'assurer requite dans le 
milieu de travail est de contrOler les dangers pour la reproduction, tout 
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d'abord, par l'elimination du danger et, deuxiemement, par la mise en 
oeuvre de contrOles d'ingenierie et de pratiques de travail, et non pas par le 
biais de politiques discriminatoires a l'encontre du personnel. Dans la 
mesure ou les employes y consentent volontairement, l'affectation a des 
taches legeres et le retrait preventif medical avec le meme salaire, la meme 
anciennete et les memes avantages, devraient etre garantis a tous les 
parents potentiels, notamment aux femmes enceintes. Les politiques de 
retrait medical devraient etre faites par ecrit de facon a proteger les 
employes les plus vulnerables, comme les femmes enceintes, ou d'autres 
employes, contre les dangers chimiques, physiques et ergonomiques. 

Si nous cherchons a proteger la sante des travailleurs et travailleuses 
pour la reproduction, nous devrions aussi veiller a accommoder les besoins 
des travailleurs infertiles qui subissent un traitement de l'infertilite. 
Comme ce traitement peut avoir une incidence temporairement sur leurs 
responsabilites dans l'emploi, on devrait exiger des employeurs qu'ils 
repondent aux besoins de ces employes. Ces travailleurs devraient etre 
affectes a des taches plus legeres et faire l'objet d'un retrait preventif. 
Enfin, afin que le contrOle medical serve, non pas pour cibler des travail-
leurs particuliers, ni violer inutilement les droits fondamentaux des 
travailleurs, les employeurs devraient etre tenus de justifier tout systeme 
avant de le mettre en oeuvre. 

C. Prevention 
Nous avons suivi un certain nombre de principes de sante publique 

fondamentaux lorsque nous avons elabore des propositions visant 
prevent le prejudice a la reproduction. Ces principes conduisent a un 
classement hierarchique des mesures a adopter. Toutefois, avant de conti-
nuer, nous souhaitons insister sur le besoin de definir correctement la 
portee des mesures de prevention necessaires pour la protection de la sante 
humaine en general, et de la sante genesique en particulier. Trop souvent, 
on a eu tendance a se concentrer sur des dangers particuliers, qu'ils soient 
physiques, chimiques ou biologiques. En realite, ces deux derniers types 
de dangers sont examines depuis relativement peu de temps. Nous devons 
&passer cette attitude et evaluer l'environnement de travail et son inci-
dence sur la sante meme, dans sa totalite. Nous devons dons aussi pren-
dre en consideration l'organisation du travail et sa conception, dans la 
mesure ou elles ont une incidence sur le travailleur ou la travailleuse. II 
s'agit notamment d'evaluer le degre de contrOle ou d'influence que les 
travailleurs ont sur le processus de travail, leurs capacites a communiquer 
avec les autres travailleurs, le degre de monotonie, le calendrier de travail 
et la conception ergonomique du milieu de travail'. L'importance de ces 
facteurs sur la fonction reproductive commence seulement a apparaitre et, 
etant donne la complexite de la reproduction humaine, it est probable qu'il 
faudra envisager l'ensemble du probleme pour empecher les dommages417. 
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1. 	Prevention et elimination du danger dans le milieu de travail 
La premiere mesure consiste, tout d'abord, a ne pas introduire dans 

le milieu de travail des substances, procedes, produits, arrangements et 
conditions qui presentent des dangers et, si ceux-ci existent dejd, a les 
retirer. Autrement dit, de facon ideale, nous devrions tenter d'eliminer le 
plus possible les sources de danger en milieu de travail de facon a ce que 
cet environnement ne presente pas plus de risques que les activites 
normales auxquelles les citoyens et les citoyennes s'adonnent volon-
tairement chaque jour. Il est possible de prendre plusieurs mesures pour 
atteindre cet objectif. 

II faudrait proceder a des tests prealables avant d'introduire de 
nouvelles substances et autres dans le milieu de travail. L'exigence d'un 
test prealable ne devrait pas etre limitee aux substances dangereuses. Les 
dangers pour la reproduction peuvent etre causes par des agents physiques 
ou biologiques, par des conditions psychosociales et ergonomiques. Les 
employeurs devraient etre tenus d'examiner l'incidence potentielle de leurs 
decisions de production sur la sante des travailleurs et des travailleuses, 
avant la mise en oeuvre de ces decisions et, notamment, de faire des tests 
pour deceler des dangers pour la reproduction. Lorsque les tests concluent 
a la probabilite d'un dommage pour la main-d'oeuvre, le changement devrait 
etre interdit, sauf si une justification adequate peut etre dorm& pour que 
le danger soit introduit. Des justifications adequates pourraient etre 
notamment le remplacement d'une substance encore plus dangereuse, la 
possibilite d'utiliser la substance en toute securite et, peut-etre, un 
argument en faveur du changement du fait des avantages sociaux et 
humains qu'il procure par rapport a ces touts du meme ordre. 

Les exigences de la Loi canadienne sur la protection de l'environnement 
en matiere de tests sont un bon point de depart, mais it faudra les etudier 
pour voir si elles permettent bien de determiner les dangers pour la sante 
genesique. Par ailleurs, elles ne s'appliquent qu'aux produits, et pas aux 
autres sources de danger. Enfin, lorsqu'une evaluation indique qu'un 
produit peut avoir des effets nocifs, la Loi canadienne sur la protection de 
l'environnement n'indique aucune norme d'apres laquelle le ministre peut 
determiner les consequences qui devraient s'ensuivre. 

Deuxiemement, les employeurs devraient etre contraints d'evaluer en 
profondeur les effets sur la sante et la securite de l'environnement actuel 
de travail. Cette evaluation devrait comprendre le test des produits déjà en 
usage dont on n'a pas encore examine les effets sur la sante humaine. 
Sinon, l'obligation de faire ces tests devrait etre imposee aux manufac-
turiers et aux fournisseurs des agents et produits actuellement en usage. 
Les protocoles de test devraient inclure revaluation des dangers pour la 
sante genesique. Par ailleurs, compte tenu de l'ampleur de la tache, it 
faudrait etablir des priorites en tenant compte de la possibilite et de la 
gravite des atteintes a la sante et de l'ampleur de l'exposition aux facteurs 
de risque. Si les risques se revelaient plus grands que ceux auxquels les 
citoyens et les citoyennes acceptent volontairement de s'exposer quoti- 
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diennement, it faudrait prendre des mesures pour les eliminer. On peut, 
par exemple, les interdire immediatement. Le remplacement obligatoire par 
d'autres substances moins dangereuses constitue une autre option. On ne 
devrait permettre le maintien du danger dans le milieu de travail que si 
l'employeur peut fournir des justifications adequates du type mentionne ci-
dessus. 

Lorsqu'il est impossible de faire une prevention ou une elimination 
immediate, it faudrait alors envisager des options de contrOle. 

2. 	Strategies de controle 
La strategie de contrOle primordiale et la plus efficace impose l'ela-

boration de contrOles de la conception pour eliminer le risque a sa source. 
Il peut s'agir notamment de mesures comme l'isolation, l'encadrement dans 
des perimetres de protection, l'utilisation de materiel de controle particulier, 
d'installations sanitaires, etc. Cette methode peut etre utilisee sans etablir 
de limites d'exposition, elle est facilement applicable et elle evite les 
problemes qui se posent lorsque des mélanges complexes de produits 
chimiques sont utilises. La reglementation ergonomique et la limitation des 
quarts de travail peuvent aussi etre envisagees comme types de strategie 
de conception visant a &triter l'exposition a des risques provenant de ces 
sources potentielles de dommages du point de vue de la reproduction. 

Une deuxieme strategie de controle moins efficace consiste a etablir 
des limites d'exposition et a les contrOler par le biais d'un echantillonnage 
de l'environnement et du contrOle humain, par exemple, des tests de sang 
et d'urine pour detecter la concentration de substances dangereuses. Ces 
resultats ne devraient etre pris en consideration que lorsque des contr.-61es 
de conception ne peuvent entierement eliminer l'exposition. Lorsque l'on 
s'appuie sur des niveaux d'exposition, it est d'importance cruciale que 
certains principes soient suivis. Tout d'abord, les limites d'exposition 
devraient etre fixees a des niveaux qui permettent d'eviter le dommage 
tous les travailleurs exposés de facon quotidienne pendant leur vie active. 
Les reglements ne devraient permettre l'exposition a des niveaux plus 
'Cleves que lorsque les usagers peuvent fournir une justification adequate 
a cet egard. Ces justifications devraient etre redigees de facon etroite et 
pourraient inclure un tres faible risque de dommage par comparaison a des 
avantages sociaux considerables. Autrement dit, le fardeau de la preuve de 
la securite d'une exposition a certains niveaux, ou autrement, devrait 
incomber a l'employeur, et le degre de preuve devrait etre 'Cleve. L'eva-
luation de la securite ou les pretentions de risques ou d'avantages doivent 
tenir compte du dommage potentiel pour la reproduction pour la main-
d'oeuvre exposee, ses partenaires et ses enfants. 

Lorsqu'il a ete conclu que certains niveaux de danger sont tolerables, 
ceux-ci devraient etre consideres comme une mesure temporaire. A cet 
egard, nous adoptons la suggestion recente de Robert Sass selon laquelle, 
dans la reglementation, l'employeur devrait -etre tenu, avec le temps, 
d'ameliorer les niveaux de securite418. Cette amelioration devrait etre 
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obtenue par un cheminement vers le haut de la hierarchie des mesures de 
prevention. Les ameliorations pourraient -etre realisees par une reduction 
des niveaux d'exposition, l'elaboration de techniques de contrOle de la 
conception pour eliminer l'exposition et, en fin de compte, l'elimination du 
danger dans le milieu de travail. 

3. 	Normes discriminatoires, exclusion et reaffectation preventive 
Enfin, nous nous demandons si les limites d'exposition devraient etre 

fixees a un niveau qui soit sans danger pour la plupart des travailleurs et 
travailleuses, mais non pas pour les autres et, si tel est le cas, quels droits 
devraient avoir les travailleurs particulierement vulnerables. A notre avis, 
de telles limites d'exposition devraient etre permises, mais seulement dans 
la mesure ou certaines conditions sont remplies. 

Tout d'abord, it doit y avoir une preuve claire et convaincante que 
certains travailleurs sont plus vulnerables que d'autres. En ce 
qui concerne le danger pour la reproduction, it est particu-
lierement important de bien voir tout ce que l'exposition des 
hommes peut presenter comme dangers avant de dire que les 
femmes sont particulierement menacees dans leur fonction de 
reproduction en cas d'exposition. 

Deuxiemement, it doit aussi y avoir une preuve claire et convain-
cante que l'elimination du danger, la mise en oeuvre de contrOles 
de conception, ou la fixation de limites d'exposition a des niveaux 
qui seraient sans danger pour les plus vulnerables ne constituent 
pas des solutions de rechange faisables, et que les avantages 
sociaux qui sont retires par le maintien du danger sont largement 
superieurs au prejudice potentiel qui peut en resulter. 

Troisiemement, l'employeur ne devrait pas avoir le droit d'adopter 
des strategies d'exclusion. En revanche, les travailleurs les plus 
vulnerables devraient avoir le droit a un retrait preventif, ou 
une indemnisation si aucun travail approprie ne peut leur etre 
offert. L'experience du Quebec a demontre que les travailleurs 
qui sont en danger n'ont pas a etre exclus si on leur offre une 
solution valable. Une indemnisation devrait etre offerte par le 
biais du regime des accidents du travail et, pour reduire les 
facteurs economiques qui inciteraient les employeurs a prendre 
des mesures discriminatoires a l'encontre des travailleurs 
pouvant se prevaloir du droit a l'indemnisation, le cotit de cette 
indemnisation devrait etre reparti entre tous les employeurs, 
comme c'est le cas au Quebec. Cependant, dans la mesure ou 
cet arrangement incite les employeurs a l'indemnisation plutOt 
qu'a l'adaptation, it faudrait etudier la possibilite de creer un 
fonds de subvention qui financerait le coilt des transformations 
entreprises par les employeurs concernes. 
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4. Autres mecanismes 
A notre avis, les principaux mecanismes de fixation des normes pour 

la prevention des dommages aux travailleurs et aux travailleuses consistent 
dans la reglementation conformement aux lois sur la sante et la securite au 
travail. Les tribunaux de common law ne devraient pas avoir un grand role 
a jouer, voire aucun, a cet egard. Autrement dit, le degre de diligence dit 
par l'employeur a l'employe devrait etre fixe conformement a la loi sur la 
sante et la securite. Lorsque les commissions des accidents du travail 
interviennent dans la prevention par le biais de penalites, ces penalites ne 
devraient etre imposees que pour des dangers observes, ou d'apres des veri-
fications de securite. Quoi qu'il en soit, les normes dont it sera tenu 
compte devraient etre en harmonie avec celles qui sont prevues dans la 
legislation sur la sante et la securite. Enfin, nous remarquons que les 
conventions sur les normes de sante et de securite etablies entre les 
employeurs et les travailleurs, que ce soit dans le contexte du systeme de 
responsabilite interne ou par le biais de la negociation collective, devraient 
pouvoir ajouter aux normes etablies publiquement, et non pas constituer 
un recul par rapport a celles-ci. La possibilite de negocier une protection 
accrue ne devrait toutefois pas etre consider& comme une solution de 
rechange a l'adoption de normes publiques qui donnent a l'ensemble des 
travailleurs un niveau eleve de protection. 

D. Programmes d'observation et de mise en application 
L'efficacite de la reglementation dependra de l'atteinte d'objectifs situes 

a deux niveaux. Premierement, les normes doivent etre concues de telle 
sorte que le fait de s'y soumettre arnenera une reduction des risques vises. 
Nous avons donc souligne l'importance de faire en sorte que les risques 
pour la sante genesique soient consideres lors de l'elaboration de toutes les 
normes. Deuxiemement, it faut une mise en oeuvre efficace des normes 
pour faire en sorte qu'elles soient bien respectees. Nous nous interessons 
ici a ce deuxieme objectif. Bien stir, les changements en ce domaine 
devront etre faits par le palier de gouvernement responsable de la sante et 
de la securite au travail. On a malheureusement tolere de frequents ecarts 
a la reglementation sur la sante et la securite au travail, et ce, au detriment 
des travailleurs et des travailleuses. Les mesures visant a proteger la sante 
genesique des travailleurs et des travailleuses ne peuvent pas etre prises 
de facon independante. Les recommandations de cette section sont donc 
d'un ordre plus general. 

1. Responsabilite interne 
Nous avons precedemment discute des elements du systeme de 

responsabilite interne. Ici, nous ne voudrions faire que quelques sugges-
tions quant a la maniere dont ce systeme devrait etre renforce pour qu'il 
soit plus efficace. Nous insisterons sur un renforcement des droits des 
travailleurs et des travailleuses dans le systeme de responsabilite interne, 
et les raisons de cette demarche sont claires. Les employeurs ont l'autorite 
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et le pouvoir de faire des changements dans le milieu de travail. Les 
travailleurs ne les ont pas. C'est pourtant la vie et la sante des travailleurs 
qui sont menacees, et non pas celles des employeurs. C'est le monde a 
l'envers. Le desequilibre qu'il y a entre les createurs du risque et ceux qui 
le supportent doit etre corrige si le systeme de responsabilite interne doit 
contribuer de facon utile a la creation de milieux de travail plus sains et 
plus snrs. 

Il existe evidemment d'importantes contraintes politiques face aux 
changements qui peuvent etre realises. Nous suggerons donc des change-
ments qui augmenteraient d'un echelon les droits des travailleurs. A cet 
egard, nous avons utilise le modele suedois419. Premierement, les travail-
leurs devraient avoir une representation majoritaire dans les comites 
mixtes de sante et de securite et ce, conformement a l'idee que ceux qui 
supportent le risque doivent avoir la part la plus importante d'interet dans 
le milieu de travail. Deuxiemement, le comite de sante et de securite 
devrait etre davantage qu'un organisme consultatif. A tout le moins, it 
devrait avoir le pouvoir decisionnel en ce qui concerne les services de sante 
de l'entreprise, y compris la nomination de ses medecins. Quanta la mise 
en ceuvre de programmes de prevention, tout desaccord entre le comite 
mixte de sante et de securite et l'employeur devrait etre regle par les 
fonctionnaires de la sante et de la securite, et ce serait a l'employeur de 
demontrer pourquoi le point de vue du comite ne devrait pas prevaloir. 
L'employeur devrait etre contraint d'obtenir l'approbation du comite mixte 
de sante et de securite pour tout changement important des processus de 
travail, de dispositifs, de locaux et de substances qui pourraient avoir une 
incidence sur la sante et la securite au travail, avant de les introduire. II 
faudra evidemment considerer toute consequence pour la sante genesique. 
Si un accord ne peut etre conclu, le litige devrait etre regle de la maniere 
susmentionnee. 

Les representants et representantes de sante et de securite devraient 
unilateralement avoir le droit de fermer les installations de travail lorsqu'il 
existe des motifs raisonnables de croire que la sante des travailleurs et 
travaillleuses est en danger. Les employes dont le travail est arrete a la 
suite de la fermeture devraient etre presumes au travail, en attendant que 
la question soit reglee par l'inspecteur. Si l'inspecteur est du meme avis 
que le representant de sante et de securite, le droit a la paye devrait etre 
maintenu jusqu'a l'elimination du danger. Le droit des travailleurs de 
refuser le travail dangereux devrait etre renforce et ce, par une presomption 
selon laquelle les travailleurs qui refusent de travailler et les autres dont le 
travail est interrompu a. la suite de ce refus, sont effectivement au travail. 
Les travailleurs qui sont exposes a un risque particulier devraient avoir 
droit a une reaffectation, ou a une indemnisation si aucun travail conve-
nable n'est disponible. Enfin, le droit de savoir du travailleur devrait etre 
renforce par une extension des dispositions du genre SIMDUT aux autres 
dangers. Bien que le droit de savoir en lui-meme n'augmentera peut-etre 
pas les niveaux de respect de la reglementation, it s'agit neanmoins d'une 
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condition prealable essentielle a l'exercice effectif des autres droits que 
nous avons recommandes. 

Nous reconnaissons que l'octroi de droits juridiques plus importants 
aux travailleurs dans le domaine de la sante et de la securite ne les 
conduira pas necessairement a les exercer plus souvent. Les travailleurs 
ont peu de chances de faire valoir leurs droits s'ils n'ont pas la securite 
d'emploi. La protection contre les mesures de represailles est inadequate 
si le travailleur n'est pas aussi protégé contre le licenciement, a moins que 
ce dernier ne soit motive. Meme si des droits supplementaires etaient 
donnes aux travailleurs non-syndiques, la crainte des mesures de repre- 
sallies pourrait touj ours subsister. 	Lorsque l'entreprise n'est pas 
syndiquee, ou s'il s'agit d'une petite entreprise syndiquee, it faudrait 
envisager de nommer des delegues externes a la securite. Ces delegues 
seraient des travailleurs formes de facon adequate qui representeraient 
leurs collegues dans la region ou dans le secteur d'activites pour les 
questions de sante et de securite dans le milieu de travail. Its exerceraient 
les memes pouvoirs que les representants internes de sante et de securite, 
notamment le droit de mettre fin a un travail dangereux. 

Il existe d'autres facteurs qui ont une incidence negative sur les 
travailleurs et leur volonte d'exprimer des preoccupations de sante et de 
securite. Par exemple, les travailleurs dans un secteur d'activites en declin 
auront peut-etre peur d'exercer leurs droits de crainte qu'il n'en resulte une 
acceleration des pertes d'emploi et des fermetures d'usine. Ces contraintes 
a plus grande echelle sur le systeme de responsabilite interne ne peuvent, 
en general, etre visees par la legislation sur la sante et la securite, mais 
leur existence nous rappelle que la reglementation de sante et de securite 
ne peut etre l'objet d'une reforme separement du contexte politique et 
economique. C'est precisement pour ces raisons que la mise en application 
externe doit demeurer le principal moyen par lequel on obtient le respect 
des normes de sante et de securite. 

2. Mise en application conformement aux lois sur la sante et /a 
securite au travail 
Comme it a etc mentionne dans le rapport, des ressources insuffi-

santes sont consacrees a la mise en application des lois sur la sante et la 
securite. Il faudrait davantage de ressources pour que toute strategic soit 
appliquee de facon valable. La principale strategie d'application, c'est-a-
dire la persuasion douce, alliee a un manque de ressources,,entrainent un 
deficit substantiel dans la mise en application des regles. A noire avis, it 
faudrait que ces deux problemes soient regles. Nous verrons ici les chan-
gements a apporter dans la strategic de mise en application. 

La forme la plus commune d'intervention consiste dans l'avis d'obser-
vation. Ce type d'avis est beaucoup trop utilise par rapport aux autres 
instruments dont dispose l'inspecteur. En realite, la frequence d'utilisation 
pourrait donner l'impression qu'aucun debt n'est commis tant qu'il n'y a 
pas eu de manquement a un tel avis. Le serieux avec lequel les employeurs 
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devraient prendre leurs responsabilites en vertu de la loi en souffre. En 
outre, les avis d'observation devraient donner lieu a un suivi approprie. A 
tout le moths, it faudrait qu'il y ait un Mai pour que l'employeur corrige la 
situation. Si une nouvelle inspection ne peut pas etre faite, l'employeur 
devrait etre tenu de certifier par ecrit que les changements requis ont etc 
apportes. Scion le cas, la signature du representant des employes pour 
attester son accord avec la certification de l'employeur pourrait aussi etre 
requise. 

Les avis de suspension des travaux sont efficaces, parce qu'ils mettent 
immediatement fin a l'activite dangereuse. Bien que l'employeur ait habi-
tuellement un certain droit d'appel administratif a l'encontre d'un tel ordre, 
tres souvent les changements seront faits des que possible pour que l'em-
ployeur se conforme a la decision de l'inspecteur, ne serait-ce que parce 
que les coUts immediats qui decoulent de la fermeture sont plus eleves que 
ceux des changements. Les travailleurs et travailleuses ne devraient pas 
avoir a supporter les coUts economiques des fermetures et les employeurs 
devraient etre tenus de leur verser les salaires si leur travail est interrompu 
pour cette raison. 

A l'heure actuelle, des poursuites sont intentees en dernier ressort 
pour violation des lois sur la sante et la securite et seulement lorsqu'il y a 
eu une lesion grave ou un °eces. A notre connaissance, aucun employeur 
n'a jamais etc condamne pour avoir exposé un travailleur a un danger du 
point de vue de la reproduction. Les poursuites pourraient etre utilisees 
avec une portee plus vaste. En effet, it est clair que la sanction est efficace 
comme moyen de reduire le prejudice aux travailleurs420. Ainsi, par 
exemple, dans de nombreux cas, lorsque des avis de suspension des 
travaux ou de fermeture sont emis, it serait aussi approprie d'intenter une 
action. Le fait que personne n'ait etc blesse a la suite d'une situation 
dangereuse permise par l'employeur n'est pas une raison de ne pas intenter 
des poursuites. 

Il existe certains problemes a regler lorsqu'on adopte une strategic de 
mise en application plus contentieuse. Sans aucun doute, les poursuites 
judiciaires sont coUteuses en ressources et le manque de financement dans 
le domaine de la reglementation de la sante et de la securite constitue un 
probleme grave. Cependant, etant donne que la technique de persuasion 
douce ne date pas d'hier et qu'elle n'a pas demontre son efficacite, it ne 
serait peut-etre pas si inefficace que cela de depenser davantage de fonds 
pour faire appliquer la loi par voie judiciaire. En outre, it est queique peu 
naïf pour le gouvernement de justifier son manque de vigueur dans la mise 
en application des lois par son manque de ressources, sachant que le 
gouvernement lui-meme refuse de fournir les ressources supplementaires 
necessaires a une bonne mise en application. 

Au-dela de la question des ressources, it existe des obstacles juri-
diques qui peuvent se produire avec une strategic d'application plus 
contentieuse. En l'absence de normes claires, en particulier en ce qui 
concerne l'exposition a des substances dangereuses, les tribunaux seront 
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peut-etre hesitants a condamner en vertu de clauses d'obligation 
generaie421. Les tribunaux ont developpe le nombre de moyens de defense 
disponibles par le biais de la theorie de la diligence et de l'erreur causee 
officiellement422. En moyenne, les amendes n'ont pas ete elevees. 

Toutefois, ces difficultes ne sont pas aussi insurmontables que 
certains Font suppose. Les arguments a l'encontre des poursuites en vertu 
des clauses d'obligation generale sont fondes sur une seule decision d'un 
juge d'une cour provinciale dans le contexte d'une poursuite privee. A tout 
le moins, it est hatif de conclure que cette methode n'est pas faisable. De 
la meme maniere, le fait qu'un moyen de defense soit disponible ne signifie 
pas qu'il peut etre utilise facilement. Dans le cas du degre de diligence par 
exemple, la Cour supreme du Canada a rejete les arguments qui inter-
diraient de faire porter au defendeur le fardeau de faire la preuve que, 
d'apres la preponderance des probabilites, la diligence a ete exercee 
convenablement423. En consequence, le moyen de defense de la diligence 
peut etre une voie difficile pour que l'employeur gagne sa cause'. Enfin, 
les tribunaux auront, du moins dans certains cas, reconnu la gravite de la 
faute commise par l'employeur et la necessite d'imposer des amendes qui 
ont un effet de dissuasion a la fois general et particulier425. Depuis les 
modifications de la loi sur la sante et la securite en Ontario, des amendes 
importantes allant jusqu'd 400 000 $ ont ete infligees par les tribunaux426. 

En fait, bon nombre des arguments a l'encontre de l'efficacite des 
poursuites judiciaires ne constituent pas plus que des affirmations non 
fondees qui justifient la reticence a emprunter la voie contraignante pour 
la mise en application. Etant donne le manque de succes relatif qu'a eu la 
voie de la persuasion douce, la discussion devrait peut-etre porter sur les 
modalites de sanctions davantage que sur les moyens de persuasion. 

A cet egard, un certain nombre de problemes ont ete souleves apropos 
des avantages relatifs des penalites administratives, des poursuites en 
vertu des lois sur la sante et la securite, des poursuites en vertu des 
dispositions generales applicables du Code criminel et des poursuites en 
vertu de dispositions speciales qui devraient etre adoptees dans le Code 
crirninel. De la meme maniere, it existe d'autres questions a resoudre, 
comme celles de savoir qui, dans l'entreprise, devrait etre tenu responsable 
de la faute427. II ne s'agit pas ici d'elaborer sur la strategie de sanction la 
plus appropriee. Il faut plutert en arriver a un engagement sur l'utilisation 
des sanctions et des poursuites en tant qu'element integral de toute stra-
tegie de mise en application que nous decidons de favoriser. 

Enfin, nous faisons trois recommandations portant specifiquement sur 
la mise en application des normes en matiere de sante genesique. Premie-
rement, les inspecteurs doivent etre bien formes a la reconnaissance des 
dangers menacant la sante genesique. A l'heure actuelle, une telle 
formation n'existe pas. Deuxiemement, it faut une meilleure integration de 
la tache d'accommodation aux normes de sante et de securite et aux meca-
nismes de mise en application. Les inspecteurs devraient pouvoir exiger 
des employeurs qu'ils offrent des conditions de travail stires aux 
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travailleurs et aux travailleuses lorsque les risques depassent la moyenne 
normale. Cela pourrait non seulement venir en aide aux femmes enceintes 
et a celles qui allaitent, mais aussi aux employes masculins et feminins qui 
ont l'intention d'avoir des enfants. Troisiemement, it faut mettre en place 
un mecanisme d'evaluation de nos efforts de reglementation. Les 
demandes d'indemnisation pour accident du travail sont une source incom-
plete de donnees a cause des problemes de couverture, d'acceptation des 
demandes et d'omission de reclamer. Ces donnees sont donc de mauvais 
indicateurs des taux d'atteintes a la sante genesique. De plus, ces statis-
tiques ne sont pas compilees de facon a permettre aux chercheurs et aux 
chercheuses de calculer les taux d'atteintes a la sante genesique. II faut 
s'occuper de developper un systeme de collecte de donnees pour permettre 
aux gouvernements, aux travailleurs et aux employeurs de cerner les 
problemes et de suivre les changements. 

3. 	Accidents du travail 
Les incitations economiques mises en ceuvre par le biais des commis-

sions des accidents du travail peuvent constituer un instrument efficace, 
a condition qu'elles soient convenablement concues. Les statistiques du 
risque et l'imposition de perianths en fonction du tout des demandes ne 
devraient pas servir comme moyen d'inciter les employeurs a prevenir les 
dangers dans le travail. Nous avons deja traite de ces faiblesses. Ici, nous 
nous contenterons de rappeler qu'il est nefaste que les employeurs adop-
tent une strategie pour reduire le tout des demandes par une exclusion des 
femmes, puisqu'il est presume qu'elles sont les plus susceptibles de 
demander une indemnisation au titre de dommages pour la reproduction. 
D'autres techniques sont efficaces, notamment l'imposition de penalites 
d'apres les dangers observes ou des verifications de sante et de securite, et 
elles permettent d'eviter les aspects negatifs dont it a ete question prece-
demment. Ces instruments devraient etre directement adaptes au contrOle 
des dangers pour la reproduction dans le milieu de travail. Toutefois, 
comme pour tout programme public de mise en ceuvre, des ressources 
publiques adequates doivent lui etre consacrees. 

A noter que le ressort qui utilise cette technique de la facon la plus 
efficace est la Colombie-Britannique, la ou la commission des accidents du 
travail est aussi competente en matiere de reglementation sur la sante et 
la securite. On ne sait pas bien dans quelle mesure ces instruments 
peuvent etre utilises de facon efficace dans les ressorts ou le pouvoir en 
matiere d'indemnisation et de sante et de securite est divise. Pour que le 
programme soit efficace, toutefois, les perianths doivent etre imposees par 
les autorites des accidents du travail comme telles. Les sanctions admi-
nistratives imposees par les organismes de sante et de securite seront 
vraisemblablement moms efficaces, parce que les procedures a cet egard 
deviendront necessairement plus officielles. II faudrait evaluer ces 
mecanismes davantage avant de formuler des recommandations precises. 
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4. Responsabilite delictuelle 
Nous ne voyons pas quel role la responsabilite delictuelle peut jouer 

dans l'elaboration d'une strategie d'observation et nous ne recommandons 
donc pas que les dispositions de recours exclusif des lois sur les accidents 
du travail soient abrogees. Nous ne voyons pas non plus, a cet egard, 
d'avantage a se servir de la responsabilite delictuelle pour inciter les 
employeurs a adopter des mesures visant la protection du foetus. Mis 
part ces faiblesses en tant que mecanismes d'indemnisation des personnes 
lesees, rien ne prouve par ailleurs que la responsabilite delictuelle constitue 
une dissuasion de tout comportement a risque. En realite, dans le domaine 
des dangers pour la reproduction, les employeurs exposés a une responsa-
bilite delictuelle pour les dommages professionnels aux enfants de leurs 
travailleurs n'ont pas nettoye les lieux de travail en reaction. Its ont plutOt 
exclu les femmes capables de procreer. 

E. Indemnisation 
Dans cette discussion, nous partons de l'idee que dans une societe 

juste, toutes les personnes blessees ou malades devraient avoir acces a un 
traitement approprie et a des services de readaptation. De la meme 
maniere, les pertes economiques devraient donner lieu a une indem-
nisation. Nous ne voyons aucun avantage a un systeme dans lequel une 
personne devrait tout d'abord etablir la faute d'autrui pour reclamer ses 
droits. Du point de vue du droit a l'indemnisation et au traitement, la faute 
ne devrait pas entrer en ligne de compte, et nous ne pouvons pas, a cet 
egard, recommander un systeme qui impose a la personne d'etablir la 
cause de son invalidite comme condition prealable pour etablir qu'elle est 
admissible a ces droits fondamentaux. C'est pourquoi nous preconisons 
un regime universel d'indemnisation de l'invalidite pour remplacer le regime 
des delfts et le regime des accidents du travail's. 

Nous avons deja exposé le caractere inadequat du regime delictuel 
comme mecanisme d'indemnisation des lesions pour la reproduction. Par 
exemple, la preuve de la causalite legale constitue un obstacle quasiment 
insurmontable en ce qui concerne la plupart des lesions pour la repro-
duction. L'avantage presume du systeme delictuel quant au niveau 
d'indemnisation accordee a un nombre relativement faible de personnes qui 
reussissent a etablir leurs droits est exagere, surtout au Canada ou les 
tribunaux ont limite l'indemnisation pour la souffrance et la douleur et les 
dommages-interets punitifs et exemplaires. En outre, les avantages poten-
tiels sont largement annules par les effets pernicieux de la responsabilite 
delictuelle sur l'emploi des femmes. En disant que les employeurs ont un 
droit legitime d'eviter la responsabilite envers les enfants des travailleurs 
qui naissent avec des handicaps causes par le travail de leurs parents, on 
a justifie des pratiques d'emploi qui operent une discrimination a l'encontre 
des femmes. Cette justification devrait disparaitre et la possibilite que des 
enfants handicapes puissent jouir d'un niveau de vie decent ne devrait pas 
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dependre d'une eventuelle preuve de faute de la part des employeurs de 
leurs parents. 

L'indemnisation des travailleurs et des travailleuses constitue une 
amelioration par rapport au systeme delictuel parce qu'elle permet d'eli-
miner l'un des obstacles a l'indemnisation, celui de la faute. Il est toutefois 
toujours necessaire de conclure que le dommage a ete cause par le travail. 
Meme si nous adoptons le critere du facteur contributif important ou de la 
meilleure hypothese disponible, il demeure toujours difficile de repondre 
l'exigence du lien de causalite avec le travail dans le cas de lesions du point 
de vue de la reproduction. Comme l'etiologie de la deficience pour la repro-
duction est complexe, nous ameliorons notre capacite d'etablir des distinc-
tions artificielles ou nous classons les categories differemment pour 
permettre a davantage de personnes d'obtenir une indemnisation. En 
outre, nous ne voyons pas pourquoi, en principe, le droit au traitement, 
la readaptation et a l'indemnisation devrait dependre de la cause de l'inva-
lidite. 

En consequence, au lieu d'elaborer des reformes lentes qui seront 
touj ours insatisfaisantes, nous estimons utile d'insister sur le besoin de 
changer fondamentalement la maniere dont les personnes sont indemnisees 
au titre de l'invalidite, notamment pour la deficience pour la reproduction. 
Comme il a ete indique ci-dessus, nous appuyons le modele d'un regime 
d'indemnisation universel, selon lequel tous les citoyens et citoyennes 
invalides recoivent un traitement, une readaptation et une indemnisation 
appropriee sans egard a la faute ou a la causalite. Dans les paragraphes 
suivants, nous enoncons rapidement quelques-uns des problemes qui 
concernent le prejudice a la fonction de reproduction et doivent etre 
clarifies. Incidemment, bon nombre de ces problemes doivent aussi etre 
regles dans le regime des accidents de travail, de sorte que la discussion 
sera pertinente, meme si les reformes plus fondamentales ne sont pas 
entreprises. 

Tout d'abord, it s'agit de determiner quels types et quels niveaux de 
traitement et de readaptation seront fournis. La capacite de payer d'une 
societe est un facteur qui ne peut pas etre laisse de cote dans ce processus 
decisionnel. Toutefois, il est probable qu'il y ait un plus grand engagement 
en ce qui concerne la qualite des programmes universels dont tous les 
citoyens et citoyennes pourraient beneficier s'ils sont dans le besoin. Une 
autre question se pose, a savoir celle de l'efficacite du traitement. En ce qui 
concerne l'infertilite, la question de savoir si le traitement devrait etre 
fourni est l'une des questions cruciales devant la Commission royale sur 
les nouvelles techniques de reproduction. II faudra etablir des lignes de 
conduite pour aider les decideurs a elaborer une politique administrative 
appropriee. Outre le traitement de l'infertilite, un counseling adequat 
devrait etre donne aux personnes qui souffrent de deficience pour la 
reproduction afin de les aider a prendre des decisions appropriees et a faire 
face aux consequences psychologiques de leur invalidite. Les personnes 
devraient etre libres de choisir des soins medicaux ou non medicaux. La 
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seule exigence a prendre en consideration devrait etre que celui qui 
dispense les soins soit competent pour fournir un traitement approprie. 
Les enfants atteints de handicaps devraient avoir droit a un traitement, a 
une education et a des services de readaptation appropries. 

Deuxiemement, en ce qui a trait a l'indemnisation, nous recom-
mandons que seules les pertes economiques soient couvertes. Ainsi, les 
travailleurs et travailleuses devraient etre dedommages pour toute perte de 
salaire subie a la suite d'une blessure et de son traitement. Lorsqu'il s'agit 
d'une invalidite permanente, les pertes de salaire devraient etre calculees 
d'apres la methode du handicap physique, et non pas d'apres le regime de 
la perte reelle de salaire. Bien qu'aucun des deux systemes ne soit parfait, 
la premiere methode elimine le besoin d'un contrOle constant par un orga-
nisme administratif et elle a moins de chances de nuire a la readaptation. 

A notre avis, les travailleurs et travailleuses ne doivent pas etre 
indemnises au titre de la souffrance et de la douleur, de la perte de 
compagnonnage ou de toute autre perte non economique. Nous sommes 
conscients que cette recommandation est suj ette a controverse, comme bon 
nombre de celles que nous avons faites auparavant. Il existe un certain 
nombre de motifs pour lesquels nous avons adopte cette position. Tout 
d'abord, nous pensons qu'un grave prejudice est cause lorsque l'on essaie 
d'attribuer une valeur monetaire a des pertes qui sont, par definition, 
inestimables. Outre la simple difficulte que cela comporte, les resultats 
sont necessairement arbitraires. Quelle est la valeur monetaire de la perte 
de la capacite de reproduction? Devrait-on essayer de la calculer indivi-
duellement apres avoir vu quelle etait l'importance pour la personne lesee, 
ou peut-etre pour son ou sa partenaire, d'avoir des enfants? Devrait-on 
reduire le montant si la personne est déjà un parent, ou devrait-on 
l'augmenter a cause de la perte de compagnonnage subi par l'enfant qui 
n'aura pas de frere ou de scour? A notre avis, le simple processus de 
transformation en valeur monetaire de ce type de pertes les deprecie et 
encourage une tendance pernicieuse dans notre societe a reduire meme les 
emotions humaines les plus fondamentales a des denrees d'echange. 
Enfin, nous pouvons nous demander pourquoi l'argent constitue une 
indemnisation effective des personnes qui ont subi ces prejudices. Est-ce 
que la personne qui a perdu sa capacite de reproduction se sent mieux 
parce qu'on lui a donne 10 000 $? Est-ce que cette personne se sentirait 
encore mieux si le montant etait augmente a 30 000 $? 

Il est possible que ce qui incite a demander l'indemnisation soit l'idee 
que les fautifs devraient etre contraints a payer pour les dommages qu'ils 
ont causes. Mais, si nous acceptons que le droit a l'indemnisation ne 
devrait pas dependre de la faute commune, la valeur de cet argument est 
reduite. Nous concedons que les fautifs devraient etre punis, mais le 
systeme delictuel nest pas une maniere appropriee de le faire. 

Darts la mesure ou la demande politique d'indemnisation au titre des 
pertes non economiques ne peut etre ecartee, nous recommandons que le 
systeme forfaitaire de pertes fonctionnelles utilise dans le regime des 
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accidents du travail au Quebec et en Ontario soit employe comme le 
moindre mal. II faudrait davantage etudier dans quelle mesure la perte de 
la fonction de reproduction et les autres pertes liees a la reproduction sont 
visees par ces systemes. 

Toutefois, it faudra decider comment financer un systeme universel 
d'indemnisation des invalidites. En particulier, dans quelle mesure ce 
systeme devrait-il etre finance par les employeurs, les conducteurs ou par 
les revenus fiscaux generaux. Nous n'avons pas formule de proposition 
concrete a cet egard, mais it semblerait logique que ce soient les 
employeurs qui supportent les collts d'apres un calcul brut des incidences 
du travail sur l'invalidite des personnes. 
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Liste des acronymes 
ACGIH American Conference of Governmental Industrial Hygienists 
ASST 	Agence pour la sante et la securite au travail 
CSST 	Commission de la sante et de la securite au travail 
DBCP dibromochloropropane 
NIOSH 	National Institute of Occupational Safety and Health 
OSHA 	Occupational Safety and Health Administration 
SIMDUT Systeme d'information sur les matieres dangereuses utilisees au travail 
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Nguyen c. Paces Building Maintenance Ltd., Sask., 18 septembre 1991; 
Canadian Arsenals Plant, Commission canadienne des droits de la personne, 
resume des decisions prises a ses reunions des 17 octobre et 21 et 22 novembre 
1983, a la p. 7, discutes dans L. KAYE, Danger Keep Out! Exclusionary Hiring 
Practices by Employers: Reprodt  ictive Hazards at Work, Ottawa, National Association 
of Women and the Law, 1985. 

International Union, United Automobile, Aerospace and Agricultural Implement 
Workers of America, UAW c. Johnson Controls (1991), 1 1 1 S.Ct. 1196. 

78 Stat. 241, dans sa version modifiee par 92 Stat. 2076, 42 U.S.C., art. 
2000e k). 

Johnson Controls, p. 1206. 

Johnson Controls, p. 1207. 

Johnson Controls, p. 1209. A noter, cependant, que le juge Blackmun a ajoute 
que la Cour ne traitait pas d'une affaire dans laquelle les cotits seraient si 
inabordables qu'ils menaceraient la survie de la societe de l'employeur. Il a 
simplement precise que l'augmentation des collts du fait de l'embauche de femmes 
ne peut justifier la discrimination exercee contre elles. 

D'apres la Commission : 
En premier lieu, avec la planification des naissances, 11 est peu probable 
qu'elle tombe enceinte. Deuxiemement, si cet evenement improbable se 
produit, 11 est peu probable qu'elle soit exposee au gaz de nickel carbonyle 
avant de savoir qu'elle est enceinte et demande une nouvelle affectation. 
Troisiemement, dans la probabilite qu'elle soit enceinte et exposee au gaz, 
11 est douteux que le fcetus en serait affecte (D/4819). (Traduction) 
Dans ce cas, des controles d'ingenierie stricts etaient en place pour eviter que 

le gaz toxique ne penetre dans les lieux de travail. En fait, ce n'etait pas le gaz de 
nickel carbonyle qui etait soupconne de causer des dommages au foetus, mats 
plutot l'antidote a ce gaz mortel qui etait soupconne d'avoir des effets teratogenes. 

Pour faire une distinction entre Wiens et Bhinder, la commission d'enquete a 
note que (1) les affaires visaient differentes legislations (le Code de l'Ontario dans 
Wiens, et la lot federate dans Bhinder); (11) que le Code de l'Ontario avait ete modifie 
(meme si les modifications n'avaient pas ete promulguees au moment de la plainte) 
pour imposer une obligation d'accommodement sans imposer de contraintes 
excessives dans les cas otaintime avait adopte l'exigence professionnelle normale; 
et (iii) que Bhinder traitait de discrimination indirecte alors que Wiens traitait de 
discrimination directe (D/4817). 

SWINTON, « Accommodating Women in the Workplace...; Central Alberta Dairy 
Pool c. Alberta (Human Rights Commission), 1990, 72 D.L.R. (4th) 417 (C.S.C.). A 
noter, cependant, que le Code des droits de la personne de l'Ontario enonce 
maintenant a l'article 23 (2) qu'un employeur dolt demontrer tant l'exigence 
professionnelle normale que l'obligation d'accommodement. 

Brossard, 1988, 2 R.C.S. 279, p. 311-312. 

Dans cette affaire, l'employeur a adopte sa politique d'exclusion d'apres les 
conseils de son personnel medical. En voulant justifier sa politique devant la 
Commission, l'employeur s'est fonde sur le temoignage de ses experts en sante du 
travail, ainsi que sur une etude qui montrait des effets teratogenes sur les fcetus de 
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rats et de hamsters. L'un des experts appeles au nom de la Commission des droits 
de la personne de l'Ontario a conclu que les etudes actuelles ne l'avaient pas 
convaincu qu'il existait un risque particulier de dommages au foetus du fait de 
l'exposition de la mere, et que les travailleurs de sexe masculin couraient le meme 
risque que les femmes, du point de vue teratogene. (Wiens c. Inco, D/4800) 

Voir note 304. 

La Commission a juge que l'employeur etait responsable des actions de son 
superviseur lorsqu'il a renvoye la plaignante. 

Une discussion plus complete sur cette question est fournie plus loin dans la 
section de l'obligation d'accommodement. 

Voir le resume des lignes directrices provisoires de l'EEOC dans BUREAU OF 
NATIONAL AFFAIRS « Equal Employment Opportunity Commission (EEOC) 
Withholds Approval of Broad Fetal Protection Plan «, United States Law Week, 58, 
13 fevrier 1990, p. 2461-2462. 

Voir, par exemple, les etudes et la jurisprudence citees et discutees dans 
J. E. BERTIN, 0 Reproductive Hazards in the Workplace «, dans S. COHEN et 
N. TAUB (dir.), Reproductive Laws for the 1990s, Clifton, N. J., Humana Press, 
1988, p. 277 et 278-281. 

Par exemple, voir OLSHAN et BAIRD, 0 Paternal Occupation and Congenital 
Anomalies in Offspring D; S. BLAKESLEE, 0 Research on Birth Defects Shifts to 
Flaws in Sperm D. 

BERTIN, « Reproductive Health in the Workplace 0, p. 212. 

Voir Krochak c. Hudson Bay Mining and Smelting Co. Ltd et Re General Motors 
of Canada Ltd, dont 11 est question ulterieurement. 

Voir Re General Motors of Canada Ltd., dans lequel l'arbitre a dit que la 
question de sante et de la securite de I'homme en ce qui concerne l'exposition au 
plomb pourrait etre abordee par le travailleur qui exerce son droit de refuser un 
travail dangereux. 

D. BAKER, 0 Alberta Human Rights Commission c. Central Alberta Dairy Pool)), 
McGill Law Journal, 36, 1991, p. 1450-1451. 

Commission ontarienne des droits de la personne et O'Malley c Simpsons-Sears 
Ltd., [1985] 2 R.C.S. 536. La Cour n'a pas defini de facon precise la port& de 
l'obligation d'accommodement puisque l'employeur n'a pas presente de preuve de 
contrainte excessive. 

Bhinr1Pr c. Compagnie des chemins de fer nationaux, [1985] 2 R.C.S., p. 561. 

BAKER, Alberta Human Rights..., p. 1450. 

En Ontario, par exemple. 

Commission ontarienne des droits de /a personne c. La municipalite 
d'Etobicoke, [1982] 1 R.C.S. 202. 

Mid., p. 491. 

Par contraste, la minorite des juges a juge que l'obligation d'accommodement 
etait partie integrante de la defense de l'exigence professionnelle normale. 

Brossard, 1988, 2 R.C.S. 279. 
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Voir, par exemple, Wiens c. Inco et Krochak c. Hudson Bay Mining and 
Smelting Company Ltd. Dans cette derniere affaire, les parties ant convenu d'un 
programme directeur et de lignes de conduite pour les medecins lorsqu'ils 
souhaitent que les employees avisent un medecin de l'entreprise si elles ant 
l'intention de devenir enceintes ou si elles sont enceintes. Une foss que le medecin 
est avise, it dolt surveiller remployee du point de vue de l'exposition au plomb. 

Ces affaires, cependant, contredisent au moans une autre decision rendue par 
un arbitre des drafts de la personne. En 1983, six femmes qui avaient toutes 
manipule des produits chimiques toxiques dans la section des explosifs des usines 
de Canadian Arsenals se sont plaintes que la societe les avaient renvoyees apres 
que, conformement a une exigence, elles eurent avise qu'elles &talent enceintes des 
qu'elles l'ont su. Elles alleguaient qu'elles auraient du etre transferees du secteur 
des produits toxiques a un secteur plus securitaire. La societe a allegue 	n'y 
avait pas d'autres pastes disponibles a ce moment-la, a l'exception du travail de 
bureau et que les plaignantes n'avaient pas les competences requises pour faire le 
travail offert. La plainte a ete rejetee pour ce motif. (Commission canadienne des 
droits de la personne, résumé des decisions rendues aux reunions des 17 octobre 
et 21 et 22 novembre 1983, p. 7). 

Les Directives pour revaluation des besoins en matiere d'adaptation des 
personnes handicapees en vertu du Code des droits de la personne de l'Ontario, 
1981, dans sa version modifiee, 1989. 

/bid., p. 8. 

Wiens c. Inco. Cependant, la commission a note que si l'employeur se 
conformait aux reglements existants sur la sante et la securite au travail et aux 
lignes directrices, aucune poursuite ne s'ensuivrait si remploye tombait malade 
cause d'une vulnerabilite particuliere. 

1991, 14 C.H.R.R. D/68 (Hovius). 

II est interessant de noter que le syndicat a obtenu une disposition dans la 
convention collective qui donne droit aux employees enceintes, lorsqu'elles ant 
obtenu un certificat medical, de demander une reaffectation et d'obliger l'employeur 
a faire des efforts raisonnables pour les accommoder dans ces situations. Depuis 
que cette disposition est en vigueur, deux peintres au pistolet ant ete accommodees 
par cette disposition en etant deplacees des pieces ou la peinture est faite au 
pistolet. 

Emrick Plastics c. Ontario (Human Rights Commission) (1992), 90 D.L.R. (4th) 
476. 

/bid., 482. 

Metropolitan General Hospital, 1987, 32 L.A.C. (3d) 10 (H. D. Brown); Hamilton 
Civic Hospitals, 1988, 32 L.A.C. (3d) 284 (Saltman). 

Gohm c. Domtar Inc., 1990, C.L.L.C. 17,027 (Pentney). Le raisonnement et le 
resultat de la commission d'enquete sur les droits de la personne ant ete confirmes 
par une majorite de 2 pour 1 par la Cour divisionnaire de l'Ontario; Gohm c. Domtar 
Inc., 1992, 89 D.L.R. (4th) 305. 

SWINTON, « Accommodating Women in the Workplace... 0. 
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Shelagh M'GONIGLE, Pregnancy and Childbirth Discrimination: Health and 
Safety Hazards, p. 21. Il faut noter que ce document de travail a ete le fondement 
de la politique de la commission sur la discrimination fondee sur la grossesse et la 
maternite en ce qui concerne les dangers pour la reproduction. 

Les Directives pour revaluation des besoins en matiere d'adaptation des 
personnes handicapees en vertu du Code' des drotts de la personne de ]'Ontario, 
1981, dans sa version modifiee, 1989. 

ATHERLEY, « Human Rights and Occupational Medicine s, p. 267. 

ATHERLEY, si Human Rights and Occupational Medicine », p. 265; D. NELKIN 
et L. TANCREDI, Dangerous Diagnostics: The Social Power of Biological Information, 
New York, Basic Books, 1989; DRAPER, Risky Business... 

G. R. LECLERCQ, i( Workplace Reproductive Risk: Corporate Responsibilities D, 

Medical Bulletin, 43 (1), 1983, p. 35; N. M. HANIS et S. C. PHILLIPS, 
I( Considerations in the Development of a Reproductive Surveillance System for 
Exxon », Medical Bulletin, 43 (1), 1983, p. 3-29. 

ATHERLEY, « Human Rights and Occupational Medicine », p. 273. 

K. MESSING et al., 0 Minimizing Risks for Women in Non-Traditional Jobs », 
New Solutions, 1 (4), 1991, p. 67. 

M. H. RIOUX, « Safety and Risk )), Just Cause, 2 (2), p. 14 (souligne dans 
]'original). 

S. KLITZMAN et al., « A Women's Occupational Health Agenda for the 1990's », 
New Solutions, 1 (1), 1990, p. 13. 

Il est important de reconnaitre que ces donnees ne traduisent pas 
]'importance des conventions collectives, car un autre 10 % des travailleurs sont 
couverts par des conventions collectives, meme s'ils ne sont pas membres de 
syndicats. 

Une plus grande proportion de travailleurs (37,5 %) que de travailleuses 
(29,6 %) etaient syndiques en 1987. En 1987, les femmes comptaient pour 39,6 % 
du total des membres des syndicats. En 1987, le plus fort taux de syndicalisation 
feminine se trouvait dans radministration publique (61,8 %) et dans les transports, 
la communication et les autres services (50,2 %); les taux les plus bas se trouvaient 
dans les secteurs du commerce (8,8 %) et des finances, de ]'assurance et de 
rimmobilier (9,2 %). Les femmes ne comptaient que pour 19,4 % du total des 
employes syndiques dans le secteur manufacturier. Enquete sur l'activite du 
rnarche, Statistique Canada, 1988. 

CONSEIL ECONOMIQUE DU CANADA, L'emploi aufutur, Ottawa, ministre des 
Approvisionnements et Services Canada, 1990. 

A. H. COOK et al., The Most dtfficult Revolution: Women and Trade Unions, 
Ithaca, Cornell University Press, 1992, p. 239-242. 

Voir H. W. ARTHURS et al., Labour Law and Industrial Relations in Canarip, 
Scarborough, Ontario, 3e ed., Butterworths, 1988, p. 114. 

E. TUCKER, « The Law of Employers' Liability in Ontario 1861-1900: The 
Search for a Theory 0, Osgoode Hall Law Journal, 22, 1984, p. 213-280. 
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Wilson c. Tyneside Window Cleaning, [1958] 2 Q.B. 110 (C.A.); Wilson and 
Clyde Coal c. English, [1938] A.C. 367 (H.L.); Marshment c. Borgstrom, [1942] 
R.C.S. 374. 

Les obstacles que posait la common law a un travailleur pour triompher dans 
une action a l'encontre de son employeur du fait de la negligence ayant occasionne 
des lesions, ont ete abolis par la legislation sur les accidents du travail. 

Pour une discussion concernant le conge de maternite, voir J. FUDGE, Labour 
Law's Little Sister: The Employment Standards Act and the Feminization of Labour, 
Ottawa, Centre canadien de recherche en politiques de rechange, 1991, p. 49-59. 

Employment Standards Act, S.B.C., 1980, chap. 10, art. 52. 

Loi sur les normes du travail, L.R., 1979, chap. N-1.1, art. 81.7(2). 

Article 88.1. 

Re Sunnyside Home for the Aged and London and District Service Workers' 
Union, Local 220 (1985), 21 L.A.C., (3d) 85 (Ont.) (Picher). 

K. SWINTON et K. SWAN, « The Interaction Between Human Rights Legislation 
and Labour Law », p. 124 faisant reference a l'affaire McLeod c. Egan, [1975] 
1 R.C.S. 517, dans laquelle le juge Laskin a statue qu'un arbitre dolt interpreter la 
legislation pertinente la oil la legislation empeche quelque chose qui est permis par 
l'entente collective. 

Voir les affaires citees dans D. BROWN et D. BEATTY, Canadian Labour 
Arbitration, 3e ed., Aurora, Canada Law Book, 1988, 5-21-22 et 6-59-60. 

P. C. WEILER, « The Arbitrator, The Collective Agreement and the Law », 
Osgoode Hall Law Journal, 10, 1972, p. 141, 144-145. 

Labour Code, R.S.B.C., 1979, chap. 212, art. 98g) et Trade Union Act, S.N.S., 
1972, chap. 19, art. 41(1)e) qui permet aux arbitres d'appliquer et de mettre en 
vigueur les lois. 

SWINTON et SWAN, a The Interaction Between Human Rights Legislation and 
Labour Law », p. 14. 

Re General Motors of Canada and U.A.W., Local 222 (1979). Voir SWINTON, 
Regulating Reproductive Hazards in the Workplace: Balancing Equality and 

Health », p. 60-71 pour une discussion sur la decision General Motors et son 
incidence. 

Re General Motors, p. 394. L'arbitre a laisse ouverte la question qu'un homme 
puisse refuser un travail dans une usine de piles au motif que ce travail etait 
dangereux. 

LEVITSKY, « Protecting Workers From Reproductive Hazards p. 494. 

Re Health Labour Relations Association of Britsh Columbia (Surrey Memorial 
Hospital) and Hospital Employees' Union, Local 180 (1985), 29 L.A.C. (3d) 421 (C.-B.) 
(Larson); Re Pacific Press and Vancouver/ New Westminster Newspaper Guild, Local 
115 (1984), 14 L.A.C. (3d) 79 (C.-B.) (Somjen). 

SWINTON, « Regulating Reproductive Hazards in the Workplace 0, p. 68. 

Ibid. 
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S. J. GRECKOL, « Gender Issues In Arbitration: The Employee's Perspective 0, 
Labour Arbitration Yearbook, 1, 1991, p. 153. 

Re Fritze and Board of Education of County of Red Deer (1984), 19 L.A.C. (3d), 
p. 353 (Alberta) (Elliot). 

Metropolitan General Hospital c. O.N.A. (1987), 32 L.A.C. (3d), p. 10 (H. D. 
Brown); Hamilton Civic Hospitals (1988), 32 L.A.C. (3d), p. 284 (Saltman). 

L. S. BACOW, Bargaining for Job Safety and Health, Cambridge, MIT Press, 
1980. 

Pour une analyse des repercussions sur la legislation des normes de travail, 
voir J. FUDGE, Labour Law's Little Sister, 1991. 

COOK et al. , The Most difficult Revolution_ p. 223. 

Cette approche plus globale est commune dans les pays scandinaves. Par 
exemple, voir B. GUSTAVSEN et G. HUNNIUS, New Patterns of Work Reform: The 
Case of Norway, Oslo, Universitetsforlaget, 1981 et J. V. JOHNSON et 
G. JOHANSSON (dir.), The Psychosocial Work Environment: Work Organization, 
Democratization and Health: Essays in Memory of Berth Gardell, Amityville, 
Baywood, 1991. 

Par exemple, voir MAMELLE et al., « Pregnant Women at Work: Rest Periods 
to Prevent Preterm Birth? »; SAUREL-CUBIZOLLES et KAMINSKI, « Pregnant 
Women's Working Conditions and their Changes During Pregnancy: A National 
Study in France 0, GOULET et THERIAULT, « Association Between Spontaneous 
Abortion and Ergonomic Factors ». 

R. SASS, « What's in a Name? The Occupational Hygienist's Problem With 
Threshold Limit Values American Journal of Inch istrial Medicine, 14, 1988, p. 355-
363. 

Pour une discussion plus detaillee, voir E. TUCKER, # Worker Participation in 
Health and Safety Regulation: Lessons from Sweden #, Studies in Political Economy, 
37, 1992, p. 95-127. 

Par exemple, voir M. S. LEWIS-BECK et J. R. ALFORD, « Can Government 
Regulate Safety: The Coal Mine Example », American Political Science Review, 74, 
1980, p. 745-756. 

Voir R. c. Winr-Lsor Board of Frhication (1983), 12 C.E.L.R. 11 (Cour prov. de 
l'Ont.). 

Par exemple, voir R. c. Cancoil Thermal Corporation (1986), 14 O.A.R. 225 (C.A. 
Ont.). 

R. c. Wholesale Travel Group Inc. (1991), 84 D.L.R. (4th) 161 (C.S.C.) et R. c. 
Ellis Don Ltd., 1992, [1 R.C.S. 840, inf. (1991), 76 D.L.R. (4th) 347 (C.A. Ont.). 

Par exemple, voir R. v. Rio Algom Limited (1990), 1 C.O.H.S.C. 1, 46 C.C.C. 
(3d) 248 (C.A. Ont.). 

R. c. Cotton Felts Ltd. (1982), 2 C.C.C. (3d) 287 (C.A. Ont.). 

« Paving Firm Fined $100,000 After Worker Hurt Toronto Star, 17 novembre 
1991, p. A17; # Firm Fined $75,000 After Worker Killed 0, Toronto Star, 20 janvier 
1992, p. C8, # Hydro Fined $200,000 Over Fatal Accident 0, Toronto Star, 12 mai 
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1992, p. A5; « Bankrupt Firm Hit With $400,000 Fine », Windsor Star, 13 fevrier 
1992, p. A3. 

Pour une discussion, voir H. J. GLASBEEK et S. ROWLAND, « Are Injuring 
and Killing at Work Crimes? », Osgoode Hall Law Journal, 17, 1979, p. 507-594; 
M. B. BIXBY, a Workplace Homicide: Trends, Issues and Policy D, Oregon Law 
Review, 70, 1991, p. 333-379. 

Le travail de pionnier dans ce domaine a ete fait par le Professeur ISON. Voir 
son 'tyre The Forensic Lottery: A Critique on Tort Liability as a System of Personal 
Injury Compensation, Londres, Staples Press, 1967 et son article « Human Disability 
and Personal Income », p. 425. 
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Le droit de la famille et le d6fi des nouvelles 
techniques de reproduction 

E. Sloss et R. Mykitiuk 

• 
Abrege 

Ce document traite des repercussions juridiques de la procreation 
medicalement assistee (PMA) pour les enfants nes par ce moyen. 
L'insemination artificielle, le don d'ovules et les contrats de maternite 
de substitution remettent en question les principes du droit de la famille, 
en particulier en ce qui a trait a la determination de qui constitue 
un membre de la famille. Les diverses formes de PMA compliquent 
la definition juridique du statut de parent en rendant possible 
la participation de plus de deux partenaires dans la procreation. Cela 
souleve des preoccupations relativement a la divisibilite des droits et 
des obligations des parents. Presque tous les aspects du droit de la 
famille sont regis par des lois provinciales; seuls le manage et le divorce 
relevent de la competence federale. 

Les auteures decrivent une grande partie du cadre legislatif actuel 
de chaque province et nous examinons les decisions judiciaires ou les 
tribunaux ont applique les lois actuelles a des situations liees aux 
nouvelles techniques de reproduction. L'un des principes de base du 
droit de la famille est la loi de filiation, qui regit les relations parents-
enfants. Cependant la loi actuelle, dans la plupart des cas, ne prevoit 
pas les complications que souleve la determination de la filiation 

Cette etude a ete realisee pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
juillet 1992. 



386 Questions d'ordre ethique et juridique liees aux NTR 

lorsqu'un enfant est ne par PMA. L'etude examine egalement la validite 
et les lacunes du droit de la famille actuel a l'egard de la PMA, et analyse 
certaines des questions morales et sociales en jeu. En conclusion, 
certaines options sont proposees en matiere de reglementation. 

Introduction 

Pertinence et importance du droit de Ia famille 
L'objectif central de ce travail est d'analyser comment les enfants nes 

par procreation medicalement assistee (PMA) trouvent leur place dans Ia 
famille telle qu'elle est structuree juridiquement, et quelles sont les 
repercussions des nouvelles techniques de reproduction (NTR) face a notre 
maniere traditionnelle d'envisager le droit de la famille. 

Notre objet est ici de souligner les problemes juridiques auxquels 
risquent de faire face les « futurs parents » de ces enfants et ceux qui 
participent au processus, macs ne desirent pas jouer de role dans la vie de 
l'enfant. Notre contexte etant le droit de la famille au Canada, nous 
envisageons les questions en jeu du point de vue des diverses provinces et 
territoires. Nous passons en revue les textes legislatifs propres a chaque 
province et territoire. Cela est important pour deux raisons : 1) it n'est pas 
possible de proposer de recommandations de politiques sans connaitre avec 
precision la situation actuelle du droit, et 2) la plus grande pantie des textes 
d'analyse les plus couramment disponibles au Canada viennent des Etats-
Unis. Les Americains sont assujettis a des lois tres differentes et les 
questions qui nous occupent font l'objet de traitements tres divers d'un 
Etat a l'autre. Le contexte constitutionnel y est egalement tres different, ce 
qui se repercute sur l'ensemble du &bat. Si les questions que soulevent 
ces nouvelles techniques ont indeniablement une importance globale, it 
reste que les decideurs et les legislateurs canadiens ont besoin de connaitre 
le contenu de la loi actuelle. 

Selon nous, rimportance des questions soulevees ici ne se limite pas 
aux nouvelles techniques de reproduction. Toute decision ou recomman-
dation aura des repercussions sur d'autres domaines du droit. Le recours 
a la PMA risque d'amplifier les questions de parentalite et du droit legal 
d'etre parent, qui sont importantes a regard des nouvelles formes de famille 
que l'on voit actuellement (celles qui ne correspondent pas au modele de la 
famille nucleaire, avec un pere et une mere). Les decisions qui seront 
rendues dans le domaine du droit de la famille en relation avec la PMA 
auront des repercussions sur d'autres types de situations familiales. 

Nous esperons que notre etude fournira une contribution utile au 
debat qui entoure actuellement les nouvelles techniques de reproduction. 
Nous soutenons qu'il faut offrir un contexte juridique aux nouvelles realites 
sociales et biologiques qui sont les nOtres. 
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La question cruciale, incontournable, que doit se poser le legislateur 
nest pas de savoir s'il faut offrir un contexte juridique a revolution, mats 
comment le faire. Parmi les questions les plus difficiles a trancher, it y 
a celle de savoir comment rendre des decisions relativement a des 
revendications contradictoires de parentalite d'enfants procrees par des 
moyens artificiels1. (Traduction) 

Les personnes qui connaissent le secteur du droit de la famille verront 
des la lecture du titre du present document qu'il s'agit d'une entreprise 
extremement ambitieuse. Elles sauront aussi qu'il est impossible, dans un 
document de moths de 130 pages, de recenser toutes les questions en jeu. 
L'ampleur du sujet et les contraintes de temps nous ont empechees 
d'etudier un bon nombre de questions relatives au droit de la famille et aux 
NTR. Le fait que nous n'ayons pas traite d'une question particuliere ne 
signifie pas necessairement que celle-ci est moths importante que les 
questions abordees. En particulier, nous n'avons pas touché au domaine 
du droit des successions — un sujet clairement important en ce qui 
concerne les droits et les obligations de ceux qui se trouvent impliques 
dans une situation de procreation collective2. D'autres questions, comme 
les litiges concernant la garde d'un enfant entre une mere genetique ou 
porteuse (mere de substitution) et le pere naturel de l'enfant, ainsi que le 
droit des couples homosexuels d'elever des enfants dans des families 
reconnues par la loi, exigent des etudes beaucoup plus approfondies que 
ce que nous pouvions produire ici. 

Afin de mettre en place un contexte general pour l'elaboration de 
nouvelles politiques dans ce domaine, ii est important de resoudre des 
problemes fondamentaux comme celui du statut des gametes et des 
embryons cryopreserves. Selon qu'ils seront classes comme biens, comme 
etres humains en puissance, ou de toute autre maniere, aura un effet sur 
la facon dont les droits a leur sujet seront institutionnalises dans la 
legislation. Cette legislation aura elle-merne des repercussions sur des 
questions touchant le droit de mettre fin unilateralement, avant 
l'implantation, a toute obligation issue de la naissance d'un enfant, et sur 
la nature meme des interets qui seront ainsi proteges. Ce sujet necessite 
une etude approfondie et deborde le cadre du present travail. 

Bien que ce document souleve une serie de questions concernant les 
ententes de maternite de substitution impliquant une mere genetique ou 
porteuse, nous n'analysons pas les inegalites possibles du pouvoir dans le 
contexte de ces ententes, ni un grand nombre d'autres aspects importants 
de cette question. Encore une fois, nous esperons que les lecteurs du 
present document liront aussi d'autres travaux traitant de ces questions. 

Etant donne la nature de la confederation canadienne, la premiere 
question que nous abordons ici est celle de la competence. Il serait 
impossible de formuler des recommandations sur cette question sans savoir 
quelle est l'administration competente. Dans la prochaine section, nous 
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traitons de la question du droit de la famille et de la maniere dont la PMA 
s'y integre. 

Dans les sections suivantes, nous traitons du regime actuel du droit 
de la famille au Canada. Dans la presente section, nous examinons 
certaines analyses portant sur les merites et les points faibles du droit 
actuel a regard de la procreation assistee. Puts nous soulevons certaines 
des questions morales et sociales qu'il faut affronter avant de pouvoir 
prendre une decision sur la meilleure politique a adopter dans ce domaine. 
Enfin, avant de conclure notre rapport, nous offrons des solutions de 
rechange du point de vue de la reglementation. 

La competence 
La Lot constitutionnelle de 1982 etablit le cadre de la division des 

pouvoirs entre les spheres federale et provinciale. Les questions relatives 
au droit de la famille sont un domaine de competence mixte, a l'exception 
de la loi regissant le « manage et le divorce », mais presque tous les aspects 
du droit de la famille relevent des provinces3. En matiere de divorce, les 
questions connexes du droit de garde et de visite, et des pensions 
alimentaires, relevent de la Loi (federale) sur le divorce. 

Dans la mesure 	les questions que souleve la PMA concernent le 
droit de la famille, elles sont generalement de competence provinciale. 

Qu'est-ce que le droit de Ia famille? 
Le droit de la famille est la structure qui regit les relations legales 

entre les membres de la famille. Le dictionnaire de droit de Black' definit 
le terme « famille » comme suit : « groupe de personnes forme de parents et 
d'enfants; le pere, la mere et leurs enfants, parents immediats, constituant 
la cellule sociale de base dans les societes civilisees 	(Traduction) Cette 
definition se revele etroite a regard de notre societe moderne, mais elle 
traduit une vision symbolique puissante de ce que la famille « devrait » etre. 

Il n'existe pas de definition unique, incontestable, de la famine'. Dans 
le memoire qu'il a presente a la Commission royale, l'Institut Vanier a 
declare qu'il existe de multiples formes de families au Canada, notamment 

deux parents, un parent seul, la famille reconstituee, les couples en 
cohabitation, la famille a generations multiples, la famille sans enfant, la 
famille homosexuelle et les modes de parente autochtones' 	On peut 
soutenir qu'il existe dans notre societe de nombreux determinants de la 
famille, et que le droit, bien qu'il soit important, n'en est qu'un parmi 
d'autres7. Parmi les autres determinants, on peut mentionner la coutume, 
la culture, l'intention subjective et Ia biologie. 

En pratique, le droit de la famille est une panoplie de principes 
legislatifs et judiciaires mis en valeur par la politique gouvernementale. Par 
sa nature meme, le droit actuel de la famille est restrictif : en definissant 
la famille comme &twit un couple (marie) heterosexuel et leurs enfants 
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biologiques (s'il y en a), le droit ne reconnait pas officiellement un bon 
nombre des organisations familiales que (Merit l'Institut Vanier. 

Une fois etabli le cadre de definition de la famille et des relations entre 
ses membres, la sphere privee de la famille est generalement laissee a elle-
meme sans interference juridique jusqu'au moment oil une question 
devient litigieuse ou que les interets de l'un des membres de la famille sont 
menaces'. 

Il en resulte que les autres formes de families decrites par l'Institut 
Vanier peuvent fonctionner dans notre societe relativement sans entraves 
et que nombre d'entre elles sont reconnues socialement, mais non 
legalement. Elles sont libres d'entraves dans la mesure ou elles organisent 
leurs propres relations et decident de fonctionner en dehors du cadre legal. 
Elles peuvent exercer des droits issus de leurs relations dans certains 
domaines, comme, dans certains cas, celui du droit des assurances, mais 
elles sont exclues de l'application des droits et obligations relevant 
proprement de la famille. 

Un probleme important se pose lorsque des persormes vivant dans le 
cadre d'une famille non reconnue legalement souhaitent etre reconnues 
comme famille aux fins de l'obtention de certains avantages (par exemple 
les droits parentaux que demanderaient deux femmes dans le cadre d'une 
relation lesbienne) ou lorsque quelqu'un essaie de faire reconnaltre un droit 
ou de faire remplir une obligation qu'il considere comme un droit ou une 
obligation « de famille », et que le droit ne les reconnait pas comme tels 
(dans le cas par exemple de la rupture d'une relation homosexuelle a l'issue 
de laquelle une partie cherche a obtenir une pension alimentaire de l'autre). 
La decision de ne pas sanctionner juridiquement ces autres formes de 
famille est une question d'ordre public. 

L'evolution recente de la loi relative a l'egalite fond& sur l'orientation 
sexuelle a porte aux yeux du public certains des problemes juridiques 
auxquels les hommes et les femmes d'orientation homosexuelle doivent 
faire face. L'administration federale est en train d'examiner dans quelle 
mesure cette egalite sera consacree et ces travaux devront necessairement 
traiter, ne fut-ce qu'indirectement, d'un bon nombre des droits et des 
obligations familiales entre conjoints du meme sexe que le systeme 
judiciaire canadien reconnaitra9. 

La procreation assistee souleve des problemes sociaux et juridiques 
qui ne se limitent pas aux questions que nous venons d'evoquer. 

Les techniques modernes de reproduction subdivisent ce qui auparavant 
etait une unite. Les diverses etapes du processus biologique peuvent 
maintenant etre separees, ce qui permet de substituer a des elements 
perturbes du processus de procreation des moyens efficaces. II s'ensuit 
qu'il est possible aujourd'hui que plus de deux personnes soient 
biologiquement engagees dans un cas donne de procreation. De plus, 
comme les processus autrefois lies peuvent desormais etre separes, la 
procreation peut etre depersonnalisee : la reproduction biologique peut 
etre distinguee du contexte social et physique de l'intimite des 
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personnes. La subdivision fait toujours naitre des choix. L'evolution des 
techniques de reproduction a cree de nouvelles options biologiques et 
sociales, qui a leur tour remettent en cause les postulate anciens et 
posent de nouveaux dilemmes a la doctrine et a la politique juridiques1°. 
(Traduction) 

La procreation assistee remet en question les regles qui composent le 
cadre du droit de la famille. Traditionnellement, le droit de la famille a son 
mot a dire sur la maternite, la paternite, la filiation, la garde des enfants, 
le droit de visite et l'obligation alimentaire. Mais la realite sociale et 
biologique a partir de laquelle les concepts de ce droit de la famille 
traditionnel se sont structures a completement change depuis l'introduction 
des nouvelles techniques de reproduction. La question est de savoir si les 
principes juridiques issus d'une realite sociale et biologique differente 
conviennent toujours. Pour repondre a cette question, it importe de 
s'interroger serieusement et de comprendre la maniere dont la loi 
fonctionne en rapport avec les personnes touchees par la PMA. 

Nous decrirons les cadres legislatifs actuels pertinents aux questions 
de droit de la famille au Canada, nous examinerons les decisions judiciaires 
rendues par les tribunaux qui ont du appliquer la loi actuelle a des 
situations nouvelles et nous etudierons les analyses theoriques. L'objet de 
notre rapport est de fournir des renseignements suffisamment complets 
pour permettre de fonder des decisions legislatives et politiques. 

Le droit de la famille et les nouvelles techniques de reproduction 
L'insemination artificielle (IA), le don d'ovules et les contrats de 

maternite de substitution remettent en question les principes du droit, en 
particulier en ce qui a trait a la definition du membre de la famille. Depuis 
toujours, la cellule familiale etait constituee des elements de la famille sous 
sa forme traditionnelle issue d'un manage sanctionne juridiquement. Les 
principes et les definitions regissant la loi de la filiation posent que la 
procreation a lieu soit dans le cadre d'une relation maritale, soit dans celui 
d'une relation heterosexuelle stable et ils perpetuent generalement ce 
prejuge. En outre, les regles du droit traduisent le principe que la 
procreation ne peut se produire que par relation sexuelle, hypothese 
grandement remise en cause par les diverses formes de procreation 
assistee. 

Les principes legislatifs qui reglent le droit de la famille dans les 
provinces ne donnent pas de solution aux complications issues de la PMA, 
sauf a Terre-Neuve, au Yukon et au Quebec, ou l'on a introduit des 
legislations concernant la presomption de paternite des enfants nes par 
insemination artificielle par donneur". Le droit de la famille evolue en 
fonction de considerations fides a l'ordre public et en reponse aux besoins 
sociaux, dont le cadre a evolue rapidement au cours de la derniere 
generation. Statistique Canada a publie en avril 1992 un rapport qui 
atteste que la nature de nos famines change : « en general, le manage est 
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aujourd'hui moins frequent, se produit plus tard dans la vie et ne dure 
souvent pas suffisamment longtemps pour que les couples puissent elever 
une famine' ». Le taux de divorce a augmente considerablement par 
rapport a la generation precedente et le nombre d'unions de fait a monte en 
fleche au cours de la derniere decennie. 

Jean Dumas, chef de la Section de la conjoncture demographique de 
Statistique Canada, aurait affirme ce qui suit : 

Nous nous trouvons devant une evolution importante de la forme de la 
vie conjugale 	II s'ensuivra une nouvelle forme de vie oil la 
responsabilite des enfants et des personnes agees sera repartie 
differemment13. (Traduction) 

Les nouvelles techniques de reproduction ne touchent pas pour 
l'instant un pourcentage important de la population, mais elles repre-
sentent un autre changement important de la nature de la famille. La 
legislation qui regit la famille legale dans notre societe ne saurait 
accommoder les nouvelles situations suscitees par les nouvelles techniques 
de reproduction, car elle a ete elaboree sans egard au genre d'evolution que 
nous avons connue depuis. De nombreux elements de la legislation, 
concus dans un cadre social et une realite completement differents, 
suscitent des problemes difficiles et ultimement litigieux lorsqu'on les 
applique aux situations suscitees par la PMA". 

Lorsque les tribunaux sont saisis de questions relevant du droit de la 
famille, is doivent necessairement s'appuyer sur la legislation en vigueur 
pour rendre leurs decisions. Si la loi ne donne pas d'orientation precise, 
les tribunaux n'ont d'autre choix que d'appliquer a des situations nouvelles 
des principes legislatifs et judiciaires anterieurs. C'est la facon normale de 
proceder des tribunaux: toutefois, lorsque des realites nouvelles soulevent 
des questions dont les consequences sociales sont importantes, on peut 
douter qu'il convienne de s'appuyer sur un processus decisionnel judiciaire 
ponctuel pour resoudre des questions de politique sociale. De plus, le 
systeme judiciaire ne peut fonctionner que dans le cadre des parametres 
existants : it ne revient pas aux tribunaux de prendre des decisions 
politiques. Il s'ensuit que le systeme judiciaire est soumis a » des 
politiques, des concepts, des categories crees pour resoudre des questions 
d'un autre age' 	revient aux legislateurs de fournir aux tribunaux des 
directives executoires concernant les questions d'interet public comme 
celles que soulevent les diverses formes de PMA'. 

A moins que nous nous mettions au travail pour aligner le droit de 
la famille sur le vecu reel des gens, le droit n'aura plus guere 
de pertinence ou ne sera plus qu'ideologie : de simples enonces sur 
les types d'organisations humaines que les legislateurs approuvent 
ou n'approuvent pas. L'ecart entre le droit et la pratique est 
particulierement prononce face aux bouleversements revolutionnaires 
dont nous sommes temoins dans les domaines scientifique et 
technologique17. (Traduction) 
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La portee genetique, sociale et juridique de la condition 
parentale 

Introduction 
La condition parentale englobe plusieurs aspects differents de la 

relation entre un adulte et un enfant; it ne s'agit pas d'une simple categoric. 
En tant que phenomene social, elle represente notre vision de notre 
heritage biologique, du lieu de notre insertion sociale et de la maniere dont 
elle s'effectue et de nos relations juridiques avec les personnes qui nous 
elevent depuis la petite enfance. Nous examinons ici l'importance de 
chacune de ces caracteristiques de la condition parentale. 

La portee biologique 
Jusqu'a present, la biologie de la procreation ne pouvait mettre en jeu 

que deux personnes : un partenaire masculin qui fournissait le sperme et 
une partenaire feminine qui fournissait l'ovule et portait l'enfant. On peut 
donc dire que la biologie constituait alors le facteur determinant, puisqu'il 
y avait un lien automatique entre la procreation et la condition parentale : 
la mere biologique etait la mere legale, a moins qu'elle ne renonce a ses 
droits en dormant l'enfant en adoption ou en l'abandonnant. Le pere 
presume etait le man (on presumait qu'il etait seul a avoir acces aux 
capacites de procreation de son epouse) et, s'il n'etait pas le pere biologique 
de l'enfant, it pouvait contester sa paternite en prouvant qu'il n'en etait pas 
le geniteur. Le facteur determinant du statut de parent etait donc en 
derniere analyse la biologic. 

Les nouvelles techniques de reproduction font qu'il n'existe plus de 
lien automatique entre la procreation et la condition parentale, puisque la 
procreation d'une personne peut mettre a contribution, biologiquement 
parlant, trois personnes : le donneur de sperme, la donneuse d'ovules et la 
mere porteuse. De plus, outre les partenaires biologiques du processus de 
procreation, on a soutenu que des tiers, les I,  parents par l'intention », ont 
le droit d'etre consideres comme les « parents » d'un enfant ne par PMA. Il 
s'ensuit que l'attribution du statut de parent est devenue une question 
beaucoup plus compliquee18. 

Lorsque la procreation peut devenir relativement impersonnelle pour les 
adultes en cause, le lien entre la procreation biologique et le role socio-
legal de parent devient et semble tout a la fois moins necessaire. Les 
relations interpersonnelles qui sont souvent liees a l'intimite sexuelle 
fournissent egalement, en general, le cadre social dans lequel des 
adultes prevoient d'elever leurs enfants. Si la procreation biologique 
peut legitimement, c'est-d-dire non sexuellement, avoir lieu en dehors de 
ce contexte personnel, it devient alors plus facile de considerer la 
procreation comme distincte de la prise en charge des enfants : on peut 
envisager aujourd'hui d'elever un enfant qui serait biologiquement 
produit en dehors d'une quelconque relation intime. Inversement, 
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comme il est possible de participer a la procreation sans qu'il y ait 
intimite sexuelle ou de lien social avec l'autre (les autres) partie(s) a la 
procreation, il devient possible d'envisager de procreer un enfant sans 
avoir intention de l'elever19. (Traduction) 

Un autre aspect pertinent de la port& biologique de la condition 
parentale est la perception qu'a l'enfant de ses origines — comment il en est 
venu a faire partie de la famille qui est la sienne. Les liens du sang sont 
l'un des facteurs qui determinent les reponses que notre societe donne a 
des questions comme les suivantes : 4. Qui suis-je? )4 et 4. D'on viens-je?2°  )4. 
De plus, comme l'a fait remarquer un autre auteur : « L'importance 
accord& a la reproduction est fond& en partie sur le sentiment de liaison 
avec la nature et d'immortalite que suscite la transmission ou la 
reproduction genetique Comme societe, nous aeons déjà connu une 
montee de la demande, par les enfants adoptes, d'avoir acces 
l'information relative a leur origin biologique. Cela symbolise a quel point 
il est important pour nous de connaitre nos racines genetiques. Il est 
difficile de determiner si ce besoin est inne ou appris. 

La portee sociale 
On peut affirmer que la notion de condition parentale comme relation 

sociale et experientielle, plutOt que comme phenomene genetique et 
biologique, est particulierement importante. Dans ce contexte, etre parent 
est une question de relation, de prise en charge, d'experience partagee, 
d'interdependance et de responsabilite pluttyt que de biologie22. 

Cette signification sociale de la condition parentale souleve des 
questions extremement importantes dont il faut traiter, car elles sont la cle 
de l'ebaloraton d'une politique juridique coherente dans ce domaine. Il faut 
poursuivre les recherches sur des questions comme celle des raisons psy-
chologiques qui incitent les gens a devenir parents23  ou a contribuer a la 
realisation des aspirations parentales d'autres personnes en faisant don de 
gametes. Les dimensions sociales de la condition parentale comprennent 
notamment la possibilite d'etablir avec l'enfant une relation d'affection, 
d'orienter son evolution religieuse et morale et de lui offrir des relations 
sociales (une histoire personnelle, une culture particuliere). On manque 
d'information sur ces questions et les recherches a faire relevent 
essentiellement de la sociologie, de l'anthropologie ou de disciplines 
connexes. 

La portee juridique 
Le droit est important dans la question de la condition parentale a 

deux points de vue. Tout d'abord, it etablit les regles, les presomptions et 
les principes en fonction desquels est confere le statut juridique de parent. 
En ce sens, it definit qui sont les parents de l'enfant. Deuxiemement, une 
fois le statut de parent etabli, le droit confere des droits précis et impose 
des obligations precises a ceux qui ont le statut juridique de parent. 44 Nous 
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avons touj ours accorde le statut de parent a ceux qui ont une relation 
biologique et experientielle avec l'enfant24  

Comme nous le montrons ci-dessous dans notre histoire recente, les 
lois sur la filiation se sont structurees pour conferer le statut juridique de 
parent aux meres et aux peres en fonction principalement de la biologie et 
de la genetique, en se fondant sur la presomption de filiation au sein de la 
relation matrimoniale. Cependant, meme si ces facteurs sont ceux qui ont 
principalement determine l'attribution du statut de parent, ils ne sont pas 
les seuls moyens juridiquement attestes d'etablir une relation parentale. 
L'importance des aspects psychologiques et sociaux du statut de parent est 
reconnue depuis toujours et on s'est efforce d'integrer ces aspects a la 1oi25. 
Ce qui traduit le plus clairement cet etat de fait dans la loi est la 
presomption de paternite, determination sociale fondee sur la relation d'un 
homme avec la mere de l'enfant. De plus, le droit reconnait et facilite 
l'adoption comme moyen d'etablir le statut legal de parent, mais 
uniquement lorsque les droits des parents biologiques de l'enfant sont 
dechus". 

Une fois etabli le statut juridique de parent, il decoule de la relation 
parents-enfant des obligations et des droits legaux. En general, les parents 
ont le droit de garder l'enfant, d'en prendre soin et de prendre des decisions 
en son nom; ils ont le droit de le nommer et de relever comme bon leur 
semble; ils ont egalement le droit de reduquer et de prendre des decisions 
a regard de son instruction morale et religieuse. Mais ils ont aussi 
l'obligation de subvenir aux besoins de leur enfant selon leurs moyens et 
de lui assurer les choses essentielles a la vie. Les enfants jouissent 
egalement du droit d'heriter de leurs parents. 

Les diverses formes de procreation assistee remettent en question la 
portee du role des parents de deux manieres. Tout d'abord, en rendant 
possible la participation de plus de deux personnes au processus de 
procreation, la procreation assistee remet en cause l'hypothese qu'un 
enfant ne peut avoir au plus que deux parents legaux, un pere et une 
mere". De plus, si nous decidons de retenir le principe qu'un enfant ne 
devrait juridiquement avoir que deux parents de sexe different, nous 
sommes contraints d'adopter un moyen d'etablir ce statut juridique. 

Deuxiemement, la procreation assistee pose la question de la 
divisibilite des droits et des obligations lies a la condition parentale. 
Jusqu'a nos jours, ces droits et obligations n'etaient pas conferes a ceux 
qui n'etaient pas les parents legaux sauf en des circonstances 
extraordinaires. Bien que ces droits et obligations soient partages entre des 
parents qui cohabitent et soient souvent repartis a l'occasion de la 
separation des parents, la capacite d'exercer ces droits ou de faire executer 
ces obligations dependent normalement du statut juridique de parent. 
Cependant, dans le contexte de la procreation assistee, la question se pose 
de savoir si ceux qui ont participe au processus de procreation, mais n'ont 
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peut-etre pas le statut de parent, ont le droit de revendiquer des droits 
parentaux ou peuvent etre forces de remplir des obligations parentales. 

Il faut souligner des le depart que la fawn dont nous decidons 
d'attribuer le statut juridique de parent est en fin de compte une decision 
de politique sociale. La decision de savoir si le droit ne devrait accepter 
qu'une seule forme de famille, presentant donc cette forme comme la seule 
structure familiale vraiment valable, ou s'il devrait plutOt representer la 
realite sociale de fawn plus etroite, est une decision qui dolt etre prise en 
toute connaissance de cause et apres mime reflexion sur les interets en jeu. 
Dans les sections qui suivent, nous analysons le regime juridique actuel 
qui regle l'attribution du statut de parent : comment devient-on un parent 
legal et quels sont les effets de cette attribution du point de vue des droits 
et des responsabilites. Le regime juridique actuel traduit une realite sociale 
qui a beaucoup change depuis l'avenement de la PMA et c'est pourquoi ii 
est clairement inadapte aux situations qui en decoulent. Pour decider qui 
est legalement parent — et it faut en decider —, iI faut se poser non des 
questions de droit, mais des questions d'acceptation culturelle et sociale. 

Le regime juridique actuel 

Introduction 
L'un des fondements du droit de la famille est la loi de la filiation, qui 

regle les relations juridiques entre parents et enfant. Si Ia condition 
parentale est generalement une question sociale, les droits et obligations 
des parents et des enfants sont etablis par la loi. La loi de la filiation 
determine comment l'ensemble des enfants s'integrent dans la famille telle 
qu'elle est actuellement juridiquement structuree. A quelques exceptions 
mineures pres, le droit de la famille actuel ne peut pas tenir compte des 
complications que peut entrainer, du point de vue de l'attribution du statut 
de parent, la naissance d'un enfant a l'aide de la procreation assistee. 

Avant d'analyser les questions qui ont trait directement a la methode 
d'integration des enfants nes par PMA dans la structure juridique de la 
famille, il est important de comprendre precisement comment la loi aborde 
les aspects pertinents de l'attribution du statut de parent. 

Dans la premiere section, nous examinons la notion juridique de 
legitimite et ses consequences. Dans la section suivante, nous analysons 
la loi de la filiation en nous penchant sur la « filiation par le sang » et les 
questions relatives a l'adoption. Apres avoir examine comment l'on obtient 
le statut juridique de parent, nous traiterons des questions de la garde, du 
droit de visite et de l'obligation alimentaire. 
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La legitimite 
Qu'un enfant soit reconnu comme « legitime » ou non est un concept 

socio-juridique connu de la plupart des gens. Cela signifie qu'un enfant est 
ne d'un couple mane. 

Dans la plupart des provinces canadiennes, la distinction entre 
legitimite et illegitimite a ete abolie29. Il s'ensuit qu'une fois etabli le lien de 
parents entre renfant et son pere et sa mere, tous les droits et toutes les 
obligations qui s'y rattachent sont automatiquement appliqués egalement 
a tous les enfants, sans egard a la situation matrimoniale des parents. 
Dans ces provinces, les enfants nes de parents non manes ne sont donc 
pas defavorises par la loi. 

La filiation par le sang 
Dans cette section, nous decrivons les exigences techniques fixees 

dans les diverses provinces pour etablir la filiation, chaque demarche 
particuliere faisant l'objet d'une section distincte. Chacune de ces sous-
sections comprend la legislation pour le Quebec, mais it est essentiel de 
noter que le poids accords a chacune est different au Quebec. Pour faciliter 
la comprehension du fonctionnement de la loi quebecoise, nous ferons ici 
un bref résumé de la facon dont les diverses procedures sont liees les unes 
avec les autres. 

Au Quebec, la filiation peut etre etablie par les moyens suivants : 
1) titre; 2) possession d'etat; 3) presomption de paternite; 4) reconnaissance 
de paternite. 

Le titre est V« acte de naissance » de l'enfant30, soit le certificat qui 
etablit le jour et l'endroit de la naissance de l'enfant, le sexe, le bapteme, 
le nom de famille, les prenoms, et les nom, prenoms et lieu de domicile de 
la mere et du pere31. 

La « possession d'etat » se rapporte a ceux qui se presentent comme 
les parents de l'enfant. Actuellement, les elements de possession de retat 
sont generalement &finis comme suit : 1) nom : le fait que l'enfant porte 
le nom des parents presumes; 2) traitement : le fait que l'enfant soit 
reconnu par les parents presumes; 3) reputation : le fait que l'enfant soit 
considers par la famille et les amis comme l'enfant des parents presumes. 

Le Code civil stipule expressement que lorsque l'acte de naissance 
correspond a retat, la filiation d'un enfant ne peut etre contestee. La 
combinaison de ces deux elements est irrefutable'. 

La presomption de paternite est essentiellement la meme au Quebec 
que dans les autres provinces, mais sa valeur est conditionnee par la 
nature primordiale de l'acte de naissance et de la possession d'etat. 

La reconnaissance de paternite est essentiellement la meme au 
Quebec qu'ailleurs. 
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L'enregistrement de la naissance 
La legislation relative aux statistiques de retat civil (ou son equivalent) 

exige que les parents soient inscrits comme tels sur l'acte de naissance". 
Dans certaines provinces ou territoires du Canada, en vertu de la 

presomption de paternite, seul le mars de la mere de l'enfant peut etre 
inscrit sur l'acte de naissance en tant que pere de l'enfant. Dans de tels 
cas, it n'est pas permis de laisser la zone du nom du pere en blanc, a moins 
que la mere signe un affidavit assermente dans lequel elle affirme qu'elle 
vivait separee de son epoux au moment ou l'enfant a ete concu. Lorsque 
la mere n'est pas mart& (ou lorsqu'elle a fait serment que son man n'est 
pas le pere de l'enfant pour les raisons susmentiormees), la zone du nom 
du pere est laissee en blanc a moins que la mere et le pate demandent 
conjointement que le pere soit inscrit34. 

En Colombie-Britannique, en Ontario et au Quebec, le modele 
d'enregistrement est different : la mere et le pere sont tous deux tenus de 
signer l'enregistrement de la naissance (ou, au Quebec, de signer une 
declaration de filiation s'ils ne sont pas presents au moment de 
l'enregistrement)35. Lorsque la mere de l'enfant ignore qui est le pere ou ne 
le reconnait pas comme tel, le registre est souvent laisse en blanc". Il 
revient alors au pere de l'enfant d'etablir sa paternite s'il le souhaite. 

En decembre 1991, l'Assemblee nationale a approuve d'importantes 
revisions du Code civil du Quebec. Bien que les dispositions du Code civil 
revise ne soient pas encore en vigueur, elles devraient entrer en vigueur en 
199337. 

Les dispositions du nouveau Code exigent que l'accoucheur redige une 
attestation de naissance, indiquant l'endroit, la date et l'heure de la 
naissance, ainsi que la date de la naissance, le sexe de l'enfant et le nom 
et le domicile de la mere". Une copie de cette attestation sera remise aux 
parents de l'enfant et une autre sera envoy& directement au registraire de 
retat civil avec une copie de la declaration de naissance". La declaration 
de naissance est faite par le pere et/ou la mere au registraire de retat civil 
dans les 30 j ours de la naissance". Ce n'est que lorsque le pere et la mere 
sont manes qu'un des deux parents est autorise a faire la declaration de 
filiation de l'autre41. Dans tous les autres cas, l'autorisation du parent 
absent est requise. 

La presomption de maternite 
Jusqu'a l'avenement de la fecondation in vitro par don d'ovules ou 

d'embryon, la question de la maternite etait nettement moins compliquee : 
la femme qui donnait naissance au Moe etait toujours la mere legale de 
l'enfant42. Bien que la legislation actuelle au Canada ne stipule pas de 
presomption de maternite, le droit civil du Quebec et la common law des 
autres provinces canadiennes ont touj ours reconnu par principe que mater 
est quam gestatio demonstrat" : la presomption etait que la femme qui 
donnait naissance a l'enfant en etait la mere legale. 
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Le bien-fonde de ce principe reconnu depuis toujours est etabli par la 
legislation des statistiques de l'etat civil qui definit generalement la 

naissance » comme l'expulsion ou l'extraction complete du foetus (ou du 
produit de la conception) du corps de sa (la) 44 mere44  

Comme c'est le cas d'autres lois elaborees avant l'introduction de 
l'usage du don de gametes ou d'embryon, il est peu probable que les 
legislateurs aient envisage les repercussions de ces definitions lorsqu'ils ont 
redige les lois sur les statistiques de l'etat civil. Celles-ci peuvent etre 
adaptees ou non au contexte actuel. 

La declaration de la maternite 
Dans certaines spheres de competence, « toute partie interessee » peut 

selon la loi chercher a faire declarer que telle personne est ou n'est pas la 
mere d'un enfant, contestant ainsi la presomption non ecrite que la femme 
qui a donne naissance a l'enfant est sa mere legale'. La preuve sera 
etablie selon la preponderance des probabilites. Cela signifie que la partie 
qui fait la demande de declaration doit prouver qu'il est plus vraisemblable 
que l'inverse que la mere de l'enfant n'est pas celle qui en a le titre legal. 

Le Code civil du Quebec autorise un pere ou une mere a revendiquer 
respectivement la maternite ou la paternite d'un enfant dont la filiation 

n'est pas selon eux etablie par un acte et par la possession d'etat 44. Cela 
signifie que si quelqu'un desire etablir qu'il est le pere ou la mere de droit 
d'un enfant, it peut le faire. Cependant, ce droit est considerablement 
limite si l'acte de naissance de l'enfant correspond a sa ,4 possession 
d'etat 44, a savoir avec qui it ou elle vit. Autrement dit, si les parents inscrits 
sur l'acte de naissance s'occupent quotidiennement de l'enfant et en 
assurent la charge et le contrOle, it y a presomption irrefutable qu'ils sont 
les parents legaux de l'enfane6. 

Depuis l'avenement des nouvelles techniques de reproduction et de la 
possibilite de distinguer la mere genitrice et la mere gestatrice, la maternite 
n'est plus aussi aisement presumee. Cette question n'est abordee 
directement dans aucune des lois du Canada. Nous analyserons plus loin 
les complications que font naitre les nouvelles formes de procreation 
assistee. 

iv) La presomption de paternite 
Comme dans le cas de la presomption de maternite, la presomption 

de paternite constitue le point de depart de la loi : la personne la plus 
susceptible d'avoir engendre l'enfant est reputee en droit etre le pere 
presume de Pentane'. 

Merne si le cadre social et juridique de la famille a change a bien des 
egards, on retrouve la presomption de paternite dans toutes les provinces 
et territoires du Canada sauf en Nouvelle-Ecosse. Dans sa forme actuelle, 
la presomption de paternite constitue une presomption refutable (selon la 
preponderance des probabilites), et concerne les enfants nes dans le cadre 
de relations heterosexuelles stables. 
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La loi, dans la plupart des provinces, prevoit qu'un homme est 
presume etre le pere d'un enfant ne dans les circonstances suivantes : 

l'homme etait mane a la mere de l'enfant au moment de la 
naissance de l'enfant; 

l'homme etait mane a la mere de l'enfant et le mariage avait pris 
fin moins de 300 jours avant la naissance de l'enfant; 

l'homme a epouse la mere de l'enfant apres la naissance de celui-
ci, et l'a reconnu comme sien; 

l'homme cohabitait avec la mere de l'enfant dans le cadre d'une 
relation assez stable au moment de la naissance de l'enfant, ou 
l'enfant est ne moins de 300 jours apres que les deux aient cesse 
de cohabiter; 

l'homme a reconnu l'enfant et est inscrit comme pere legal selon 
la Loi sur les statistiques de l'etat civil ou une autre loi similaire: 

l'homme a ete reconnu par un tribunal canadien competent 
comme etant le pere de l'enfant". 

Au Quebec, la legislation est construite differemment, bien qu'elle 
maintienne les principes de la presomption de paternite dans le mariage49  
et de la regle des 300 jours59. A l'article 576, le Code civil du Quebec 
dispose que si un enfant est ne dans les 300 jours apres la dissolution du 
manage, mais apres le remariage de la mere, « le mari de celle-ci, lors de la 
naissance, est presume etre le pere de l'enfant *. La question de la 
reconnaissance volontaire de paternite constitue une question en dehors 
de celle de la presomption'. 

Lorsque l'application des regles relatives a la presomption de paternite 
mene a la conclusion qu'il y a plus d'un pere (p. ex.: lorsqu'un couple 
marie se separe et que la femme vit avec son nouveau partenaire, et qu'un 
enfant nait de ce dernier couple dans les 300 jours suivant la separation), 
la legislation dispose, dans certaines provinces et territoires, qu'il n'y aura 
pas de presomption de paternite'. Dans un tel cas, au Manitoba, le 
tribunal rendra une decision selon la preponderance des probabilites sur 
la question de savoir lequel des peres presumes doit etre repute etre le pere 
legal de l'enfant'. En Alberta, si le tribunal ne peut decider lequel de deux 
ou plusieurs personnes est le parent, it peut rendre une ordonnance 

designant chacun des intimes qui, de l'avis du tribunal, pourraient etre 
consideres comme parent aux fins de la presente Loi54  (Traduction) 

II est interessant de noter que bien que la legislation de la Nouvelle-
Ecosse ne contienne pas de presomption de paternite du genre que nous 
venons de voir, sa loi touchant les pensions alimentaires comprend une 
definition d'un « pere possible*' 
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La reconnaissance volontaire 
En l'absence d'une presomption de paternite, la loi facilite la 

reconnaissance volontaire de paternite. Cela se fait generalement sous la 
forme d'une declaration officielle &pos.& aupres du registraire de l'etat civil 
ou d'un autre fonctionnaire designe". 

Le Code civil du Quebec dispose qu'une reconnaissance volontaire de 
filiation ne lie que la personne qui fait la declaration; elle ne constitue pas 
une preuve concluante de filiation". La legislation du Nouveau-Brunswick 
et des Territoires du Nord-Ouest a les memes effets58. 

La declaration de la paternite 
Dans la plupart des provinces, toute personne qui le desire peut 

demander une declaration judiciaire de paternite. Cette disposition 
s'applique generalement aux declarations de maternite egalement". Au 
Quebec, seuls l'enfant et le pere eventuel peuvent demander une telle 
declaration a un tribunal'. 

Au Manitoba et a Terre-Neuve, un jugement declaratoire de paternite 
peut etre dernande avant la naissance de l'enfant61. En Saskatchewan, 
lorsqu'un enfant nait d'une femme non mariee, la procedure en 
determination de paternite peut etre engage avant ou apres la naissance 
de l'enfant". 

Contestation et desaveu 
Le pere presume d'un enfant peut intenter une action en desaveu de 

paternite. Lorsque l'affaire est port& devant les tribunaux, ceux-ci 
peuvent, dans la plupart des provinces, se servir de l'acte de naissance (qui 
peut simplement traduire la presomption de paternite) comme d'une preuve 
prima facie des faits qui y sont enregistres63. Au Quebec, l'action en 
desaveu de paternite peut etre intentee par la mere de l'enfant64, et dans 
d'autres provinces, par 4( toute personne interessee65  

La preuve de la paternite 
Le fardeau de la preuve revient a l'homme qui conteste la paternite : 

c'est a lui de prouver qu'il est ou n'est pas le pere de l'enfant. Comme nous 
l'avons déjà fait remarquer, la presomption de paternite, dans certaines 
provinces (en particulier dans celles qui ont conserve la distinction entre 
legitimite et illegitimite), est difficile a infirmer. On en a un exemple en 
Alberta. La Vital Statistics Act de l'Alberta conserve la distinction entre 
legitimite et illegitimite, et dispose qu'en &pit du fait que l'acte de 
naissance peut servir de preuve prima facie des faits qui y sont enregistres, 
it ne peut servir a refuter une presomption de paternite (c'est-à-dire qu'une 
femme mariee qui aurait un enfant avec un autre homme ne peut annuler 
l'effet de la presomption de paternite simplement en faisant en sorte que 
l'acte de naissance porte le nom du pere biologique « reel » de 1'enfant)66. 
Cela n'interdit pas l'utilisation d'autres genres de preuves pour etablir qui 
est le pere « reel » de l'enfant. 
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Dans la plupart des provinces, la preuve la plus convaincante de la 
paternite est une preuve biologique. Cela se fait a l'aide de tests sanguins 
ou de tests d'identification par le code genetique. Lorsqu'un homme intente 
une action en desaveu de paternite, un test sanguin permettra d'etablir 
qu'il n'a pas de lien genetique avec l'enfant67. Cette preuve infirmera la 
presomption de paternite. Lorsqu'une partie intente une action pour etablir 
la paternite ou la maternite, elle peut demander que le parent presume 
subisse un test sanguin ou autre aux fins de la production d'une preuve de 
paternite ou de maternite. Le parent presume dolt donner son 
consentement avant de subir le test; cependant, s'il refuse, le tribunal 
pourra conclure par inferences. 

ix) Les lois ayant specifiquement trait a l'insemination artificielle 

Terre-Neuue 
La Children's Law Act contient une disposition ayant trait precisement 

aux enfants nes par IA69. La loi dispose que lorsqu'un homme, mane ou 
non, consent a l'avance a l'insemination de sa conjointe, il est considers en 
droit comme etant le pere de l'enfant. Le paragraphe 12(5) dispose de plus 
ce qui suit : 

Nonobstant le non-consentement d'un homme mane ou conjoint de fait 
a l'insemination de sa conjointe ou son refus d'assumer les responsa-
bilites de parent (...) il sera considers en droit comme etant le pere de 
l'enfant a naitre s'il a manifeste la ferme intention de traiter l'enfant 
comme sien, a moins qu'il soit prouve qu'il ignorait que l'enfant etait le 
fruit d'une insemination artificielle. (Traduction) 

Pour proteger le donneur de sperme, le paragraphe 12(6) stipule que 
celui-ci n'est pas en droit le pere de l'enfant. 

Quebec 
Le Code civil du Quebec contient deux articles concernant precisement 

la reglementation de la filiation par le pere en cas d'IA. Le premier se 
trouve sous l'en-tete « Des actions relatives a la filiation » 1) Du desaveu et 
de la contestation de paternite L'article 586 se lit comme suit : 

Le recours en desaveu ou en contestation de paternite n'est pas rece-
vable si l'enfant a ete cot-1qt' par insemination artificielle, soit des oeuvres 
du mad, soit des oeuvres d'un tiers, du consentement des epoux. 

Les « epoux » ici renvoient aux conjoints maries, car le Code civil ne 
reconnait pas les unions de fait. Cet article ne s'applique done qu'aux 
situations ou l'epoux a consenti a l'insemination artificielle de son spouse, 
et il ne s'applique pas au consentement accords par un conjoint de fait'°. 
Cela signifie que si l'epoux legal d'une femme a consenti a ce qu'elle donne 
naissance a un enfant ne par IAD, it n'a pas le droit de contester la 
presomption de sa paternite a regard de l'enfant, et personne, y compris la 
mere de l'enfant, ne peut le faire. 
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La deuxieme disposition du Code civil concernant l'IA se trouve sous 
l'en-tete « 2) La reclamation et de la contestation d'etat 	L'article 588 se 
lit comme suit : 

Toute personne interessee, y compris le pere et la mere, peut, a tout 
moment, contester par tous moyens la filiation de celui qui n'a pas une 
possession d'etat conforme a son acte de naissance. 

Le deuxieme paragraphe de l'article 588 vise a prohiber toute 
contestation de la filiation lorsqu'on a eu recours a l'IA. L'intention est 
clairement de proteger l'enfant ne par IA. 

Si l'article 588 est manifestement un moyen d'empecher un homme 
mane de contester sa paternite a regard d'un enfant ne, avec son 
consentement, par IA, i1 lui permet de le faire s'il n'y a pas eu 
consentement. S'il n'a pas donne son consentement avant l'IA, et meme s'il 
est inscrit comme etant le pere sur l'acte de naissance de l'enfant, it peut 
contester sa paternite au motif qu'il n'a pas donne son consentement". 

Comme nous l'avons note plus haut, le Code civil du Quebec subit une 
revision en profondeur. Le projet de loi 125, qui devrait entrer en vigueur 
en 1993, comporte entre autres des propositions de modifications a regard 
des questions entourant la PMA et le droit de la famine. 

Bien que la plupart des dispositions suivant l'en-tete « De la filiation 
par le sang » restent identiques dans le projet de loi 125 et dans le Code 
civil actuel, on n'y trouve pas d'equivalents a l'article 586 ou au paragraphe 
2 de l'article 588 du Code civil du Quebec actuel (dispositions relatives a 
l'insemination artificielle). 

Le projet de loi 125 introduit une nouvelle section sous le second titre 
dans le Code de la filiation (le premier etant « De la filiation par le sang », 
le second, « De l'adoption *), intitule : De la procreation medicalement 
assistee (Chapitre 1, Section III). On y enonce les principes suivants : 

La contribution au projet parental d'autrui par un apport de 
forces genetiques a la procreation medicalement assistee ne 
permet de fonder aucun lien de filiation entre l'auteur de la 
contribution et l'enfant issu de cette procreation (art. 538). 

Nul ne peut contester la filiation de l'enfant pour une raison 
tenant au caractere medicalement assiste de sa procreation, et 
l'enfant n'est pas recevable a reclamer un autre &tat (art. 539). 

Cependant, le mart de la mere peut desavouer l'enfant ou 
contester la reconnaissance s'il n'a pas consenti a la procreation 
medicalement assistee ou s'il prouve que l'enfant n'est pas issu 
de celle-ci (de Part. 539, 2e par.). 

Celui qui, apres avoir consenti a la procreation medicalement 
assistee, ne reconnait pas l'enfant qui en est issu, engage sa 
responsabilite envers cet enfant et la mere de ce dernier 
(art. 540). 
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Les conventions de procreation ou de gestation pour le compte 
d'autrui sont nulles de nullite absolue (art. 541). 

Les renseignements nominatifs relatifs a la procreation 
medicalement assistee d'un enfant sont confidentiels. 

Le tribunal peut permettre la transmission de renseignements 
nominatifs lorsqu'un prejudice grave risque d'être cause a la sante d'une 
personne ainsi procreee si elle est privee de ces renseignements (art. 542). 

c) Yukon 
Le Yukon a adopte une legislation identique a celle de Terre-Neuve, 

que nous avons decrite plus haut72. 

Adoption 
L'autre solution juridique a l'etablissement de la filiation telle que nous 

l'avons decrite ci-haut et qui, pourrions-nous dire, est generalement fondee 
sur la biologic, est l'etablissement de la filiation par adoption. Lorsque 
l'adoption est le fondement de la relation juridique entre un enfant et ses 
parents, il n'y a generalement pas de lien genetique entre eux, et le lien 
filial est fonde sur l'intention des parents d'assumer les droits et les 
responsabilites parentales a l'egard d'un enfant ne d'un autre couple ou, 
dans le cas de l'adoption par un deuxieme conjoint, ne du conjoint du 
parent adoptif et de son ex-partenaire. 

La revocation des droits parentaux 
A l'exception de l'adoption par un beau-parent, avant qu'un enfant 

puisse faire l'objet d'une adoption legale, la relation juridique qui le lie a ses 
parents legaux doit etre abolie. En droit canadien, it n'est possible d'avoir 
plus d'un pere legal ou d'une mere legale. Cela signifie que lorsqu'un 
enfant est presume ou declare avoir un parent legal, ce parent doit soit 
consentir a l'adoption, soit avoir abandonne l'enfant ou avoir etc declare 
par le tribunal, inapte a assumer la responsabilite de cet enfant". 

L'ensemble des droits et obligations des parents doivent etre eteints 
avant que la procedure d'adoption puisse etre menee a terme. La raison en 
est que l'adoption simule le lien biologique entre un parent et son enfant : 
to parent adoptif se substitue ni plus ni moins au parent legal et ils ne 
peuvent tous deux occuper la meme place. 

gui peut adopter? 
Un enfant dont les droits des parents legaux sont eteints peut, dans 

toutes les provinces du Canada, etre adopte par un adulte celibatairem  ou 
par un couple legalement marien. 

Au Manitoba, en Ontario et au Quebec, un couple vivant dans le cadre 
d'une union de fait peut adopter un enfant76. 

Si la plupart des provinces reconnaissent les unions de fait, il est 
interessant de noter qu'd l'exception du Manitoba, de l'Ontario et du 
Quebec, elles n'admettent l'adoption que par un couple legalement marien. 
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Les effets de l'adoption 
Une fois terminee la procedure d'adoption, l'enfant adoptif devient 

l'enfant du parent adoptif comme s'il en etait ne78. 

Le placement 
Dans la plupart des provinces, un enfant peut etre adopte par 

l'intermediaire d'une agence de l'Etat ou d'une agence privee autorisee78. 
En Ontario, le placement d'un enfant ne peut etre effectue que par une 

agence ou une personne autorisee, a moins que l'enfant ne soit place chez 
un parent'. Cela signifie que la province dolt agreer toute agence qui 
s'occupe d'adoptions; les agences de placement privees peuvent etre 
autorisees. 

Le placement d'un enfant par les parents ou les tuteurs legaux de 
celui-ci directement aupres des parents adoptifs eventuels est egalement 
autorise dans plusieurs provinces'. Il n'existe pas de restriction 
concernant les personnel qui peuvent participer au processus en Nouvelle-
Ecosse, a l'Ile-du-Prince-Edouard, dans les Territoires du Nord-Ouest et 
au Yukon. Dans chacune de ces competences, it faut donner a un fonc-
tionnaire designe un avis du placement de l'enfant". 

Le placement prive a des fins d'adoption (sauf chez des parents) n'est 
pas permis au Quebec ni a Terre-Neuve83. 

Les regles et les reglements particuliers concernant le placement 
d'enfants aux fins de l'adoption varient beaucoup d'une competence 
canadienne a l'autre. Nous n'en traiterons pas plus avant ici. 

Le consentement 
Avant qu'un enfant puisse etre adopte, it faut que ses parents ou 

tuteurs legaux consentent a abandonner leurs droits parentaux, ou que 
l'enfant ait ete declare abandonne par les tribunaux". 

Dans d'autres provinces, chacun des parents dont le nom apparait sur 
le registre des naissances et toute personne declaree parent de cet enfant 
par un tribunal doit consentir a l'adoption85. En Saskatchewan, it doit y 
avoir consentement des « parents naturels w  de l'enfant88. 

A l'ile-du-Prince-Edouard, it doit y avoir consentement des deux 
parents excepte que, lorsque la mere n'est pas mariee au moment ou elle 
signe le consentement a l'adoption et que l'enfant n'a jamais ete adopte 
auparavant, seul son consentement est requis87. 

Au Manitoba, si un homme depose une demande de declaration de 
paternite devant les tribunaux, it n'est pas possible d'accorder d'ordon-
nance d'adoption avant que tous les appels de cette procedure aient ete 
regleS88. 

Le Code civil du Quebec definit le consentement a l'adoption de la 
facon suivante 

Le consentement a l'adoption peut etre general ou specifique; s'il est 
specifique, it ne peut etre accorde qu'en ce qui concerne un ascendant 
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de l'enfant, un parent collateral jusqu'au troisieme degre, ou l'epoux ou 
epouse d'un tel ascendant ou parent'. 

Cette definition a pour effet de permettre a ceux qui detiennent l'autorite 
de consentir a l'adoption de donner un « consentement general ce qui 
laisse a l'agence la decision du placement de l'enfant. Ou ils peuvent 
donner un consentement « specifique » — permettant ainsi a une personne 
designee d'adopter l'enfant. La personne designee doit etre admissible aux 
termes de Particle 607 cite ci-dessus. II en decoule que cet article empeche 
les adoptions par placement prive a mains que l'enfant ne soit place chez 
un de ses parents. 

a) Le consentement a l'adoption d'un nouveau-ne 
A l'exception de l'Alberta, du Quebec et du Yukon, toutes les provinces 

prevalent qu'il ne peut y avoir consentement a l'adoption d'un enfant avant 
Page de 3 a 15 jours99. Dans la plupart des provinces, des dispositions 
prevalent la revocation du consentement a l'adoption. La periode de 
revocation est comptee en nombre de jours apres la date du consen-
tement91, ou depend du fait que l'enfant n'a pas encore ete place en 
adoption92  ou simplement parce qu'il n'y a pas eu ordonnance d'adoption93. 

L'adoption par le beau-pere ou la belle-mere 
Dans toutes les provinces, a l'exception de Terre-Neuve, la loi prevoit 

des dispositions pour aider ceux qui desirent adopter l'enfant de leur 
conjoint (leur beau-fils ou belle-fille)94. 

En Alberta, un beau-parent qui cherche a adopter l'enfant de son 
conjoint peut encore faire l'objet d'un rapport devaluation du foyer pour 
voir s'il est apte a assumer la responsabilite de l'enfant". La legislation de 
la Colombie-Britannique prevoit que l'adoption par un nouveau conjoint ne 
peut avoir lieu que si, au moment de l'audition de la demande, l'enfant 
reside avec le demandeur depuis au mains six mois et que le tribunal est 
convaincu que la conduite du demandeur et les conditions dans lesquelles 
vit l'enfant sont correctes96. Au Manitoba et en Ontario, on peut egalement 
ordonner ce genre d'enquete97. 

Il convient de noter que dans le Code civil du Quebec, le terme 
(4 conjoint » n'englobe pas un « conjoint de fait », de sorte que le Code ne 
reconnait pas l'adoption par un beau-parent conjoint de fait. 

Le droit d'acces a l'information 
Le droit d'un enfant adoptif d'obtenir des renseignements sur ses 

parents biologiques souleve deux questions differentes. II faut d'abord se 
demander si un enfant devrait avoir le droit d'obtenir des renseignements 
de nature biologique ou genetique sur ses parents; it faut ensuite 
s'interroger sur le droit de l'enfant d'obtenir des renseignements nominatifs. 
Il en va de meme a propos du droit d'un couple ou d'une personne ayant 
adopte un enfant d'obtenir des renseignements sur cet enfant. 
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Renseignements nominatifs/d'identification 
L'acces aux renseignements relatifs a l'adoption est reglemente dans 

toutes les provinces et territoires du Canada. En general, rinformation 
concernant les personnes qui donnent leur enfant en adoption, l'enfant 
lui-meme, et les personnes qui adoptent l'enfant, est confidentielle. 
Cependant, toutes les provinces possedent un systeme qui permet aux 
parents naturels et a l'enfant adopte de reprendre contact, par 
consentement mutuel, lorsque l'enfant a atteint un certain age. 

En Nouvelle-Ecosse, dans les Territoires du Nord-Ouest et a l'Ile-du-
Prince-Edouard, la loi stipule que le dossier scene qui contient l'information 
sur laquelle le tribunal a base son ordonnance d'adoption ne peut etre 
ouvert que par le Ministre, qui ne peut en extraire que l'information « qu'il 
juge necessaire98  ou sur ordre du tribunal99. La legislation de toutes 
les autres provinces refere directement a l'acces, apres l'adoption, a 
l'information par un enfant adopte devenu adulte ou par ses parents 
naturels ou ses parents consanguins". 

Il existe deux methodes pour faciliter rechange d'information entre des 
parents naturels et un enfant adopte. Le premier, appele « registre passif », 
consiste simplement a tenir un registre de ceux qui desirent obtenir 
ridentite de leur enfant adopte ou de leur parent naturel. Aucune 
information n'est transmise a moms que les deux parties ne soient toutes 
deux inscrites au registre. L'autre methode, appelee « registre actif 
signifie que l'agence maintient les dossiers de facon active, quoique 
discrete, et s'efforce de rejoindre la partie non inscrite afin d'obtenir son 
consentement a la divulgation de son identite a l'autre 

Dans certaines provinces, on peut aussi divulguer l'information pour 
des raisons de sante'. 

Au Quebec, la loi permet a une personne adoptee « d'age legal 
d'obtenir des renseignements nominatifs sur ses parents, mais cela ne 
s'applique que si ceux-ci y ont consenti au prealable'. La loi stipule 
clairement que l'on ne devrait pas solliciter le consentement de l'autre 
partie, mais les tribunaux ont soutenu que le simple fait d'informer un 
parent naturel (ou l'enfant adoptif) de rinteret manifesto par l'autre partie 
a etablir le contact n'enfreint pas le critere de confidentialite et ne constitue 
pas de la sollicitation'. 

En Colombie-Britannique, un parent naturel ou un adulte ayant ete 
adopte peuvent deposer un veto stipulant qu'ils ne souhaitent pas etre 
contactes a moms de motif medical pressant'. 

Renseignements non nominatifs 
Les renseignements de cette categorie sont de deux types distincts. 

Il s'agit d'une part de renseignements sociaux sur la famille de la partie en 
cause, et d'autre part de renseignements medicaux, lesquels incluront de 
plus en plus des renseignements d'ordre genetique. Certaines provinces 
autorisent le Ministre a communiquer des renseignements non nominatifs 
generaux a l'enfant faisant l'objet d'une ordonnance d'adoption, a ses 
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parents biologiques, a ses Brands-parents biologiques, a ses freres et 
sceurs, etc.' 

Au Quebec, on a amen& la loi en 1982 afin d'y inclure une disposition 
selon laquelle les parents adoptifs, au moment de l'adoption, peuvent 
recevoir, sur demande, un résumé des antecedents de l'enfant, et les 
parents naturels de l'enfant peuvent demander un résumé des antecedents 
des parents adoptifs1°7. Ces résumés doivent respecter l'anonymat des 
parties respectives' 

Observations sur la filiation 

Introduction 
Nous avons parle de maniere assez detainee dans la section precedente 

des textes de loi qui regissent actuellement les liens juridiques entre un 
parent et son enfant. Il est tres important de comprendre comment ces 
textes fonctionnent avant de pouvoir faire face aux problemes poses par les 
NTR, en particulier en ce qui concerne les dons de gametes ou d'embryons. 
Le but fondamental des lois est de faciliter la determination des parents 
d'un enfant particulier. Il y a actuellement deux grandes methodes 
d'etablissement de la filiation : la premiere est la biologie, qui est quelque 
peu temperee par des presomptions juridiques qui traduisent plutat les 
normes sociales que la pure et simple biologie; la deuxieme est l'adoption. 
Actuellement, pour etablir qu'un homme est le pere legal d'un enfant ou 
qu'une femme en est la mere legale, it faut se fonder sur cet ensemble de 
regles. 

La legitimite 
L'idee de legitimite ou d'illegitimite des enfants est un concept 

juridique qui traduit une attitude sociale a regard de la reproduction'''. Le 
Law Dictionary de Black definit ainsi le terme legitimacy : « Naissance 
conforme a la loi; le fait d'être ne de parents manes; antonyme d'illegitimite 
ou de batardise 1°  N. (Traduction) La distinction entre legitimite et 
illegitimite decoule de realites sociales depassees, comme l'atteste le fait 
qu'au Canada, 24,4 pour 100 des enfants naissent hors des liens du 
menage. Cette distinction jouait autrefois un role beaucoup plus important 
que celui qu'elle joue aujourd'hui. Etant donne la realite de notre societe, 
oa les enfants nes hors du manage sont de plus en plus nombreux et de 
mieux en mieux acceptes, beaucoup considerent que cette distinction 
juridique n'a plus raison d'être". 

Autrefois, le fait qu'un enfant fat legitime ou illegitime avait des 
consequences irnportantes. En common law, le pere d'un enfant illegitime 
n'avait ni droits ni devoirs parentaux a son egardi 12. En outre, « dans le 
monde antique, le probleme de l'illegitimite elan souvent regle par le pur et 
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simple meurtre de la mere du batard eventuel avant la naissance de celui-
cil 13 v. Un enfant illegitime etait repute ne pas etre apparente avec son pere 
aux fins d'heritagel", de soutien et de garde. Les consequences de ce fait 
etaient importantes a des époques oil la femme n'avait pas de droits115. En 
effet, celle-ci etait reputee etre la propriete de son pere ou de son man; si 
son pere mourait avant qu'elle ne fut mariee, elle etait mise sous la tutelle 
d'un parent. L'enfant ne pouvait compter sur personne pour sa subsis-
tance, car a moths d'appartenir a une famille riche, it n'etait pas possible 
a une femme d'assurer seule la subsistance d'un enfant. En common law 
— avant que les lois &rites n'en decident autrement un enfant ne d'une 
femme celibataire etait filius nullius, c'est-a-dire enfant de personne116. 

Jenny Teichman definit l'enfant illegitime comme etant « un enfant 
dont la conception et la naissance n'ont pas eu lieu conformement aux 
regles qui, dans la collectivite de ses parents, regissent la reproduction"' ». 

La distinction entre legitimite et illegitirnite semble facile a comprendre 
au premier abord, mais — comme on peut le voir a la lecture de la 
definition ci-dessus — elle est lourde de connotations sociologiques et 
anthropologiques : ce n'est pas une notion purement juridique. 

La common law a ete notablement modifiee par des dispositions 
legislatives explicites regissant la responsabilite du pere a regard de ses 
enfants, qu'ils soient nes dans le manage ou non. Ces modifications, si on 
y ajoute le fait que dix des douze provinces ou territoires du Canada ont 
aboli la distinction entre legitimite et illegitimite, indiquent nettement que 
cette distinction n'est ni utile ni appropriee. 

La filiation 
Pour faciliter la comprehension de la prochaine section du travail, 

nous croyons utile de passer en revue la procedure generale 
d'etablissement de la paternite et de la maternite legales selon la loi 
actuelle; comme nous l'avons note plus haut, au Quebec, la loi fonctionne 
de facon quelque peu differente. 

La filiation par le « sang 

La femme qui donne naissance a l'enfant est presumee etre sa mere 
legale. 

Cette presomption peut etre contestee par une personne requerant 
une declaration de maternite. 

Le conjoint de la femme (si elle est mariee, ou son partenaire dans un 
couple heterosexuel stable) sera presume etre le pere de l'enfant dont 
elle a accouche. 

Cette presomption signifie que le lien de paternite entre le conjoint et 
l'enfant est etabli sans que des preuves soient necessaires. 

Un homme presume etre le pere d'un enfant a le droit d'entreprendre 
une action en desaveu de paternite pour etre &gage de sa 
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responsabilite legale vis-a-vis cet enfant s'il n'en est pas le pere 
genetique. 

Des qu'un enfant est ne, un acte de naissance indiquant les noms de 
ses parents dolt etre signe; la procedure de signature de cet acte 
differe legerement d'une province a l'autre et ces repercussions sont 
quelque peu differentes au Quebec. 

Dans trots provinces ou territoires, lorsqu'un homme a consenti a ce 
que son epouse ait recours a l'insemination artificielle par donneur, it 
est presume etre le pere de l'enfant dont elle accouche (cette 
presomption ne peut etre contestee). 

Lorsque l'enfant n'a pas de pere presume, un homme peut presenter 
une requete en declaration de paternite, que le tribunal lui accordera 
s'il peut etablir selon la preponderance des probabilites qu'il est le 
pere biologique de l'enfant. 

Le pere peut reconnaitre sa paternite et faire enregistrer cette 
reconnaissance. (Cette procedure peut etre compliquee par la neces-
site de la signature de la mere de l'enfant.) 

La filiation par adoption 
L'adoption a pour effet de donner aux parents adoptifs exactement la 
meme situation que les parents 4, par le sang *. 

Avant qu'une adoption ne puisse revetir un caractere definitif, tous les 
liens entre l'enfant et ses parents legaux anterieurs doivent etre 
rompus. (Dans le cas d'adoption par beau-parent, les liens entre 
l'enfant et un des parents doivent etre rompus.) 

Il s'ensuit que la mere presumee de l'enfant dolt avoir consenti 
l'adoption ou que les tribunaux doivent lui avoir retire ses droits 
parentaux. 

Si l'enfant a un pere legal dont l'identite est connue, celui-ci doit avoir 
renonce a ses droits parentaux ou en avoir ete prive par l'ordonnance 
d'un tribunal. 

Si le pere biologique de l'enfant n'a pas ete reconnu comme son pere 
legal, it ne joust d'aucun des droits parentaux eventuels jusqu'a ce 
qu'il ait demande le titre legal de pere; par consequent, it n'y a pas de 
droits paternels a annuler avant que ne soit prononce le jugement 
d'adoption. 

Dans certaines provinces ou territoires, si un homme pretendant a la 
paternite de l'enfant qu'il est question d'adopter demande une 
declaration judiciaire de sa paternite, le jugement d'adoption ne peut 
etre prononce avant qu'une decision finale ne soit rendue sur sa 
requete. 
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Avant qu'un organisme public ne puisse placer un enfant, it faut 
proceder a une evaluation du foyer oil it dolt etre place. 

On ne procede a cette evaluation que dans un nombre restreint de 
provinces ou territoires dans les cas oit c'est le beau-pere ou la belle-
mere qui demande l'adoption. 

On conserve sur les parents biologiques des enfants adoptes des 
renseignements nominatifs et non nominatifs. 

Chaque province dispose d'un systeme permettant aux parents 
biologiques et a l'enfant adopte de reprendre contact quand l'enfant 
atteint rage legal; l'acces aux dossiers necessaires est contrOle. 

Un grand nombre des dispositions legislatives actuelles peuvent etre 
adaptees, moyennant quelques legeres modifications, a la realite de la 
naissance par le moyen des nouvelles techniques de reproduction. On a 
soutenu que, cela etant, it etait possible de laisser la loi en l'etat. C'est 
peut-etre vrai en general, mais it y aura sans aucun doute des questions 
que les tribunaux auront du mal a decider sans une orientation suffisante, 
par exemple sous la forme de nouveaux textes de loi. 

Nous examinerons dans la section suivante les complications 
qu'entraine l'application des dispositions legislatives que nous venons de 
resumer aux nouvelles realites biologiques de la naissance. 

i) 	L'etablissement de la paternite 

a) 	La presomption de paternite 
La presomption de paternite est le principe legislatif selon lequel un 

homme determine est repute etre le pere legal d'un enfant. La fonction de 
la presomption est d'offrir un point de depart juridique. La presomption de 
paternite signifie qu'il n'incombe pas au pere d'un enfant de prouver sa 
paternite, a moins que l'enfant ne soit ne en dehors de l'un des criteres 
applicables. 

Dans une large mesure, le droit de la paternite a toujours ete fonde 
sur « l'inference pluttit que (sur) la certitude"' 	Les presomptions de 
paternite etablies par la loi refletent la necessite de compenser l'incertitude 
qui caracterise la realite biologique de la paternite. L'homme qui a le plus 
de chances d'etre le pere d'un enfant est celui qui est en principe le seul 
avoir des rapports sexuels avec la mere. Depuis toujours, seul le conjoint 
legal de la femme ayant donne naissance a l'enfant beneficiait de cette 
presomption. On peut soutenir que la presomption de paternite est fond& 
sur le fait qu'autrefois, la maternite pouvait etre prouvee par l'acte meme 
de l'accouchement, tandis que la paternite etait beaucoup plus difficile a 
etablir. Pour faire en sorte que les droits du man de la mere soient 
clairement definis, on avait etabli le principe selon lequel, etant donne qu'il 
exergait un droit exclusif sur les fonctions reproductrices de la femme, it 
etait presume etre le pere de l'enfant. Cette presomption est fondee sur 
une realite sociale plutOt que sur une realite biologique (la societe pouvait 
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faire semblant de ne pas voir la possibilite de rapports adulteres conduisant 
a la procreation)119. 

Autrefois, cette presomption de paternite dans le manage etait l'une 
des plus difficiles a infirmer. Elle ne pouvait etre contest& par personne 
hors du couple — meme pas par le pere biologique lui-memel'. On peut 
supposer que la raison de ce principe etait que la societe avait tout interet 
a veiller a ce que l'enfant naquit dans une famille et beneficiat d'un pere et 
d'une mere legaux. Ce principe avait la vertu supplementaire de proteger 
les 4,  droits de propriete . inherents a la notion de paternite a cette époque. 

L'apparition de la procreation assist& a modifie les donnees du 
probleme de la presomption de paternite. Auparavant, c'etait le lien 
conjugal ou l'existence d'une relation heterosexuelle stable qui formait la 
base de la presomption. Le pere presume, dans ce cas, avait le droit de 
desavouer la paternite en etablissant qu'il n'etait pas le pere biologique de 
l'enfant. S'il est vrai que la presomption de paternite fond& sur la relation 
entre un homme et une femme constitue le point de depart de l'etablis-
sement du lien de paternite, le facteur determinant en derniere instance est 
la biologie. 

Lorsqu'un couple desirant avoir un enfant a recours a l'insemination 
artificielle par donneur (IAD), l'intention du . pere presume . devient une 
question pertinente. Dans ce cas, devrait-il avoir le droit de se decharger 
des obligations legales de la paternite en prouvant une absence de lien 
genetique entre lui et l'enfant issu de l'insemination? La ou les textes de 
loi conservent le principe de la presomption de paternite refutable, c'est-
a-dire pouvant etre refutee par la preuve que le pere presume n'a pas de 
lien genetique avec l'enfant, l'homme se trouvant dans la situation ci-
dessus, en depit de son intention peut techniquement se decharger de la 
responsabilite parentale. Cela signifie que si la paternite d'un enfant ne par 
IAD est soumise au test biologique, l'enfant n'aura pas de pere, etant donne 
que, en pratique, les donneurs restent anonymes. Par consequent, l'enfant 
n'aura aucun lien biologique reparable avec un homme. Mise a part la 
defense technique contre la paternite dont peut se prevaloir un homme qui 
n'est pas le pere genetique d'un enfant, le tribunal pourra le &charger ou 
non de sa responsabilite parentale en fonction des circonstances. Les 
tribunaux ont statue qu'un homme qui avait consents a l'insemination 
artificielle par donneur pour son epouse ne pouvait pas desavouer sa 
paternite121. Le probleme dans des causes de ce genre est qu'en l'absence 
de legislation touchant le consentement comme celle qu'on trouve au 
Quebec, a Terre-Neuve et au Yukon, les parties a une telle action n'auront 
aucun moyen de prevoir l'issue eventuelle de celle-ci. Afin de preserver le 
. droit . de l'enfant d'avoir deux parents (ou peut-etre parce que les interets 
de l'enfant sont mieux proteges s'il possede deux parents), les tribunaux 
ont souvent statue en vue d'attribuer la paternite dans toute la mesure du 
possible : . les tribunaux se sont souvent donne beaucoup de mal pour 
attribuer a chaque enfant exactement un pere et une merel" .. 
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Dans les cas oit 11 y a presomption refutable de paternite, Il faut voir 
qui a le droit de la refuter. Dans toutes les spheres de competence 
canadiennes, tout personne interessee peut contester la filiation d'un 
enfant. Le tribunal recevrait probablement l'action en paternite d'un 
homme, comme le donneur de sperme, qui pourrait produire une preuve 
prima facie de son lien biologique avec l'enfant contre le pere presume de 
l'enfant en question. (La ou l'on trouve des lois touchant l'IA, ce ne serait 
probablement pas possible.) Encore la, les tribunaux devraient tenir 
compte, dans leurs prises de decision, des droits des diverses parties ainsi 
que des interets de l'enfant. 

Pour cette question comme pour n'importe quelle autre, it ne peut y 
avoir aucune certitude dans l'application de la loi lorsqu'on compte sur les 
tribunaux pour elargir les definitions juridiques en fonction de nouvelles 
situations. 

b) Les dispositions le gislatives relatives au consentement 
L'une des solutions legislatives les plus communes au probleme des 

responsabilites respectives du donneur de sperme et du pere social 
eventuel est l'adoption de dispositions comme celles qui sont en vigueur au 
Quebec, a Terre-Neuve et au Yukon. Selon ces dispositions, la presomption 
de paternite est irrefutable lorsque l'homme consent a l'IA de sa femme 
avec le sperme d'un donneur (la question de savoir si le couple doit etre 
mane ou non est un probleme distinct). La formulation de ce principe dans 
un texte de loi empeche le pere social eventuel de se &charger de sa 
responsabilite parentale a l'egard d'un enfant dont il avait l'intention 
d'assumer la paternite. 

Cependant, le sens du mot (4 consentement * dans le texte de cette 
nature est incertain. Le legislateur voulait-il dire que la femme n'a pas le 
droit d'avoir recours a l'IAD sans consentement, ou que le pere presume qui 
n'a pas consenti conserve son droit de refuter la presomption de sa 
paternite? Nous sommes d'accord sur ce point avec la Commission de 
reforme du droit du Canada lorsqu'elle declare ce qui suit : 

Ce consentement n'est rien d'autre qu'une fin de non-recevoir au recours 
en desaveu et en contestation de paternite en cas de litige portant sur 
des questions de filiation, de divorce ou de succession. Il ne s'agit donc 
pas de reconnaitre un pouvoir decisionnel au marl mais plutOt d'assortir 
de consequences son consentement a l'insemination, en l'empechant 
d'arguer de l'absence de lien biologique pour desavouer un enfant dont 
il a voulu la conception'''. 

Le principal objectif de la * legislation du consentement ' est donc de 
creer une presomption irrefutable de responsabilite parentale dans le cas 
oit un homme avait l'intention d'assumer la paternite d'un enfant ne du 
sperme d'un donneur. L'expression requise de cette intention est son 
consentement. L'effet de ce consentement est une paternite irrecusable qui 
contredit le principe juridique du fondement en derniere instance biologique 
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de la paternite. La legislation a donc enchasse 'Intention comme 
determinant pertinent de l'attribution de l'etat de parent. 

Dans le cas ou un mat n'aurait pas consents au recours a l'IAD pour 
avoir des enfants, la presomption de paternite serait encore applicable, 
macs it aurait un recours sous la forme d'une action en desaveu de 
paternite. Une analyse de sang ou d'identification par le code genetique 
(ADN) constituerait une preuve suffisante de son absence de lien biologique 
avec l'enfant. 

Le consentement ecrit 
Dans le cas oil la paternite d'un enfant ne d'une IAD serait contestee, 

tout element de preuve devrait etre admissible pour etablir le consentement 
dans les situations evoquees ci-dessus, Id oit it y a des dispositions 
legislatives relatives au consentement. A cette &tape, le probleme qui se 
pose est simplement celui des regles de la preuve. Pour resoudre ce 
probleme, it serait bon d'exiger que le consentement soit donne par emit. 
Ce consentement donne par ecrit lierait les parties, a moires que l'une ou 
l'autre ne puisse etablir l'existence d'un vice entrainant la nullite 
(c'est-d-dire la fraude ou la contrainte). 

Cependant, ld ou la loi exige le consentement d'un conjoint, 11 faut bien 
comprendre que cela ne signifie pas qu'une femme a besoin du 
consentement de son conjoint pour avoir acces a l'IAD, a moires que cette 
condition ne soit expressement &lone& dans les textes legislatifs ou 
reglementaires; le terme « consentement » dans ce contexte signifierait 
uniquement « consentement a la responsabilite parentale 

Dans les provinces ou territoires canadiens qui ont adopte des 
dispositions legislatives relatives au consentement, it n'est pas fait mention 
de la forme que devrait prendre celui-ci. 

La paternite dans les cas ou l'on a recours a une mere porteuse 
Les dispositions legislatives relatives au consentement redigees dans 

les provinces ou territoires canadiens pourraient avoir pour effet imprevu 
de faire du consentement au traitement plutOt que de l'intention d'assumer 
l'etat de parent le facteur determinant dans l'attribution de la qualite 
parentale. Dans le cas ou une femme marl& decide de faire fonction de 
mere porteuse (c'est-d-dire d'être inserninee artificiellement avec le sperme 
du pere legal eventuel de l'enfant dans l'intention de lui donner un enfant 
a elever), la question du consentement tel qu'il est regi par ce genre de 
legislation de l'IAD comporte de serieuses complications'''. Si son marl 
consent a 'Insemination artificielle avec le sperme du pere prevu, it est 
irrefutablement presume etre le pere de l'enfant. Par consequent, avant 
que les parents prevus de l'enfant ne puissent esperer devenir ses parents 
legaux, it faudrait que la mere porteuse aussi bien que son mat renoncent 
a leurs droits sur l'enfant pour le dormer en adoption. Or, les lois relatives 
a l'adoption du Quebec et de Terre-Neuve ne permettraient pas au couple 
de designer les parents prevus comme parents adoptifs, etant donne qu'il 
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n'existe pas dans ces provinces de mecanismes permettant l'adoption 
privee. 

On aurait trouve, 	une solution pratique a ce probleme dans 
certaines provinces en faisant signer au marl de la mere porteuse une 
declaration sous serment de « non-consentement Cette declaration porte 
qu'il ne consent pas a l'IAD et par consequent refuse d'assumer la 
responsabilite paternelle de l'enfant qui en naitra. Cette maniere de faire 
est evidemment absurde, car si vraiment it ne consentait pas, fi n'aurait 
qu'a Bonner son consentement ecrit a l'IAD et a specifier qu'il ne consent 
pas a une adoption ulterieure pour contrecarrer avec succes le projet du 
pere legal eventuell'. 

Quand un accord de cette nature est conclu dans une province ou 
territoire canadien n'ayant pas de dispositions legislatives relatives au 
consentement, la question est moans compliquee. Si une femme mariee est 
inserninee avec le sperme de l'homme desireux d'avoir l'enfant, la 
presomption actuelle de paternite s'applique. Comme it s'agit d'une 
presomption refutable, le pere biologique de l'enfant aura le droit d'etablir 
sa paternite. Il peut le faire en inscrivant sa qualite de pere de l'enfant sur 
l'acte de naissance dans les provinces ou territoire oii cela est possible, ou 
en demandant une declaration judiciaire de paternite. Une fois qu'il est 
etabli qu'il est le pere legal de l'enfant, it peut en assurer la garde. La mere 
genetique porteuse donnera ensuite son consentement a l'adoption de 
l'enfant par la femme du pere de celui-ci, conformement aux regles 
regissant l'adoption par le beau-pere ou la belle-mere. 

L'etablissement de la paternite dans ce cas est une fois encore fonde 
sur la determination du lien genetique; une fois qu'a ete etabli le lien 
biologique entre l'enfant et son pere par le sang, celui-ci semble jouir de 
tous les droits et assumer toutes les responsabilites de la paternite legale. 
La question de savoir qui l'emporte en cas de conflit a propos de la garde 
fait l'objet de la section intitulee « La garde et la tutelle 

e) L'enfant sans pew 
La paternite n'est pas toujours evidente. Dans certains cas, la 

determination de la paternite biologique est impossible, soit parce que la 
mere a eu des rapports sexuels avec un homme dont le nom est inconnu, 
ou avec plusieurs hommes pendant la meme periode, soit parce qu'elle 
decide tout simplement de refuser de divulguer l'identite de l'homme qui l'a 
rendue enceinte. 

Dans une province ou territoire ou la presomption de paternite est 
refutable, si une femme marl& a recours a l'IAD pour devenir enceinte et 
que son marl decide de desavouer la paternite de l'enfant qui nait ainsi, 
l'effet est le meme que dans la situation decrite ci-dessus nit le pere de 
l'enfant n'est pas identifie : l'enfant n'a pas de pere legal. S'il n'y a pas de 
dispositions legislatives l'interdisant explicitement, l'enfant ou sa mere 
auraient le droit d'intenter une action en recherche de paternite au 
donneur de sperme, tout comme ils auraient le droit d'entreprendre une 
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action de cette nature apres une naissance resultant d'une relation 
sexuelle. 

Cette possibilite souleve deux questions de principe importantes : 
1) Les donneurs de sperme devraient-ils etre tenus pour les peres legaux 
des enfants nes de leur sperme? 2) Les femmes celibataires devraient-elles 
avoir acces a du sperme de donneur? Nous traitons ici la premiere de ces 
questions, et la seconde sous la rubrique « Questions morales, ethiques et 
sociales 

J7 Les donneurs de sperme — des peres eventuels? 
L'une des recommandations forrnulees le plus souvent par les 

commissions de reforme du droit et d'autres personnes ou organismes 
etudiant la reforme legislative dans ce domaine est d'exiger du donneur 
qu'il renonce a tous ses droits parentaux sur les gametes dont it fait don". 
Cependant, les donneurs conserveraient le droit d'annuler leur 
consentement a l'usage de leur sperme jusqu'a ce qu'il ait ete utilise pour 
la fecondation. 

Dans les provinces ou territoires qui ont adopte une legislation sur 
1'IAD, on trouve generalement une disposition qui &charge les donneurs 
de leurs responsabilites parentales et annule leurs droits parentaux. Au 
Quebec, le projet de loi 125 stipule que : « la contribution au projet parental 
d'autrui par un apport de forces genetiques a la procreation medicalement 
assistee ne permet de fonder aucun lien de filiation entre l'auteur de la 
contribution et l'enfant issu de cette procreation s. A defaut d'une 
disposition de cette nature, la renonciation aux droits parentaux n'engage 
que le donneur, et ne constitue pas une garantie que l'enfant ne fera pas 
valoir ses droits contre lui par une action en recherche de paternite'; 
cependant, l'absence d'information permettant d'identifier le donneur 
rendrait impossible toute action contre lui. On n'exige pas la conservation 
de renseignements sur l'identite de quelque donneur que ce soit, et les dons 
sont souvent faits de maniere anonyme. 

Au Canada, sauf dans les trois provinces qui ont adopte des 
dispositions annulant les droits parentaux des donneurs et les dechargeant 
de leurs responsabilites parentales, on ne sait pas du tout dans quelle 
mesure les donneurs pourraient etre tenus pour responsables a l'egard des 
enfants nes de leur sperme. 

La loi americaine intitulee United Parentage Act garantit a tout enfant 
le droit a un rapport legal avec un pere et une mere et a leur soutien, 
independamment de la situation matrimoniale ou des &sirs des 
parents' ). La ofi cette loi a ete adoptee, le donneur est &charge de toute 
responsabilite parentale dans les cas oil son sperme est utilise pour servir 
les intentions procreatrices d'un couple marie; cependant, la loi ne 
&charge pas le donneur de cette responsabilite dans les cas oil son sperme 
est utilise pour inseminer une celibataire. Cela veut dire que la mere de 
l'enfant et l'enfant peuvent faire valoir la paternite du donneur de sperme 
et qu'il peut aussi lui-meme la revendiquer". 
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Cependant, en Californie, une disposition legislative decharge tous les 
donneurs de sperme de la paternite legale, quelle que soit la situation 
matrimoniale de la beneficiaire. On a pu soutenir que, par consequent, 
l'enfant serait empeche d'intenter toute action en justice contre le pere 
biologiquel". Les dispositions adoptees dans l'Oregon sont semblables 
celles de la Californie en ce qu'elles annulent les droits et les obligations du 
donneur de sperme a regard de l'enfant ne de celui-ci131. 

ii) L'etablissement de la maternite 
Contrairement a la paternite, la maternite a toujours ete et, dans la 

plupart des cas, est encore, tres facile a etablir : la femme qui donne 
naissance a l'enfant est incontestablement sa mere. La presomption de 
maternite que l'on trouve actuellement dans les lois est indubitablement 
rexpression de ce procede simple de determination. A aucun moment du 
passé it n'a ete necessaire de decider si relement fondamental de la 
presomption etait le lien genetique ou la gestation. Il est certain que 
l'apparition des nouvelles techniques de PMA a des effets sur l'ordre 

naturel g des choses132. 
C'est la premiere fois dans l'histoire que nous avons affaire a la 

possibilite d'une realite biologique completement differente : celle que deux 
femmes participent physiquement au processus genetique et biologique de 
la creation du meme enfant. A cet elargissement du processus de mise au 
monde d'un enfant nous pouvons aussi ajouter les consequences 
eventuelles de la g maternite par l'intention g, c'est-a-dire du fait pour une 
femme d'avoir recours aux capacites genetiques et de gestation d'autres 
femmes pour produire un enfant afin d'atteindre ses propres objectifs de 
maternite. 

Dans cette nouvelle realite, it y a virtuellement trois candidates a la 
maternite legale. La premiere est la mere genetique, dont la pretention a 
la maternite est fondee sur son lien genetique avec l'enfant. La deuxieme 
est la mere porteuse, dont la pretention est fond& sur son lien biologique 
avec l'enfant — le fait qu'elle a porte celui-ci dans son corps environ trente-
huit semaines et lui a donne naissance. La troisieme est la femme qui a 
declenche tout ce processus en demandant les contributions genetique et 
gestationnelle necessaires avec l'intention, des le depart, d'être la mere de 
l'enfant. Cette situation est differente d'une adoption, etant donne que, 
dans la maternite de substitution, l'intention d'être le pere ou la mere 
d'un enfant donne est etablie avant rinsernination; l'intention du couple 
mandant est la raison meme de la naissance de renfant. 

Pour affronter la multitude de problemes que cette nouvelle realite est 
susceptible de poser, it est important d'analyser soigneusement les 
consequences de la decision de conserver la presomption de maternite 
actuelle. Si nous decidons qu'elle doit etre modifiee, nous devons aussi 
examiner soigneusement quelles seraient les consequences de ces 
modifications. 
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Dans la section qui suit, nous examinons l'effet de chacune des 
diverses formes de procreation assist& sur l'attribution de la maternite. 

La maternite et I'IAD 
Lorsqu'une femme desireuse d'avoir un enfant a recours a une 

insemination artificielle par donneur, la question de la maternite ne se pose 
pas; les seules questions qui se posent du point de vue de la filiation ont 
trait a la paternite, et nous en avons parle plus haut. 

Le recours a une mere genetique ou a une mere porteuse 
Dans cette situation, un homme et sa compagne ont recours, pour 

realiser leurs intentions procreatrices, a une 4,  tierce personne * inseminee 
artificiellement a l'aide du sperme du pere d'intention, ou de sperme de 
donneur. (Les questions qui se posent dans le cas des couples de 
lesbiennes sont un peu plus complexes et font l'objet de la prochaine sous-
section.) La femme qui porte l'enfant est liee genetiquement a celui-ci, 
mais, au depart, n'a pas l'intention de faire valoir de droits maternels sur 
lui ni d'assumer de responsabilites maternelles a son egard. 

Dans ce cas, la femme est indubitablement la mere biologique, 
genetique de l'enfant, puisqu'elle a fourni du materiel genetique et qu'elle 
a assure la gestation. La question est de savoir si elle est liee par son 
intention anterieure a la grossesse de renoncer irrevocablement a ses droits 
maternels. La question d'importance critique est celle de savoir si 
l'intention d'une personne d'etre mere ou de ne pas etre mere devrait etre 
le facteur determinant dans l'etablissement du droit de priorite en cas de 
contestation dans l'attribution de la maternitel'. 

Le couple qui a recours a une mere genetique porteuse pour realiser 
son reve d'avoir un enfant s'ecarte nettement de la conception traditionnelle 
de la procreation. Lorsque le pere mandant fournit le sperme, it arrive 
souvent qu'il n'y ait pas de lien social entre le pere et la mere de l'enfant; 
la relation est fondee sur l'intention de procreer pour le compte du pere de 
l'enfant. (Lorsqu'une femme accepte le role de mere genitrice-gestatrice 
pour rendre service a une amie ou a quelqu'un de sa famille, la situation 
differe evidemment de celle decrite ici.) La femme etablit ce lien avec la 
pleine conscience qu'elle va devenir enceinte pour le compte de l'homme qui 
a donne le sperme. Cette femme entreprend une fonction a laquelle elle 
consacrera au moins trente-huit semaines de sa vie (plus le temps qu'il lui 
faudra pour devenir enceinte): elle subira des changements physiologiques 
et psychologiques considerables, et disposera d'une longue periode pour 
analyser et remettre en question sa decision de conclure l'accordi'. Les 
accords de maternite de substitution exigent de prendre des decisions et 
des engagements personnels des mois avant de les executer. Par 
consequent, les parties ont beaucoup de temps pour changer d'avis. En 
outre, des changements exterieurs tels que le divorce, le deces, la maladie 
ou le manage peuvent amener l'une des parties a vouloir modifier l'accord 
ou y mettre fin. Etant donne la nature du processus, la question se pose 
de savoir si une femme devrait etre irrevocablement liee par son 
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consentement, donne avant l'insemination, a l'extinction de ses droits 
parentaux. 

Supposons qu'une mere porteuse annonce, peu apres qu'il soit confirme 
qu'elle est enceinte, que l'accord ne tient plus. Elle pourrait dire, par 
exemple, qu'elle ne se sent plus a l'aise psychologiquement avec l'idee de 
maternite de substitution et qu'elle veut se faire avorter. Ou encore, elle 
pourrait dire qu'elle desire porter l'enfant, mais qu'elle veut le garder 
pour elle-meme. Est-ce qu'un tribunal pourrait alors intervenir et la 
forcer a tenir son engagement de porter l'enfant et de le remettre au 
couple adoptif? La contrainte que cela impliquerait serait singulierement 
odieuse. Ce contrat n'est pas un contrat de services ordinaires, etant 
donne que son execution entraine une invasion physique dans le corps 
meme de la partie contractante. La mere porteuse ne pourrait pas, 
comme toute autre partie a un contrat, quitter le lieu de travail : elle est 
le lieu de travail. Devrait-on la mettre en detention pour l'empecher de 
se faire avorter? Devrait-on lui enlever son bebe contre sa volonte 
immediatement apres l'accouchement? Meme pour les contrats 
ordinaires de services personnels, it y a peu de chances que les 
tribunaux imposent un mode d'execution particulier : ils se contentent 
de condamner a des dommages-interets. Dans les affaires de cette 
nature, les juges ont statue que la ressemblance avec l'esclavage serait 
autrement trop etroite. Cela est encore plus vrai des accords de 
maternite de substitution'''. (Traduction) 

En droit civil quebecois, it est impossible de renoncer a l'autorite 
parentale avant la naissance de l'enfant, car un tel renoncement serait 
contraire a l'ordre public136. Ce principe se traduit au Quebec et dans la 
plupart des provinces et territoires regis par la common law par la 
disposition des lois sur l'adoption selon laquelle le consentement 
l'adoption ne peut etre donne avant que l'enfant n'ait au moires quatre 
jours, tout consentement donne avant ce terme ne liant pas les parties. 
Nous etablissons dans la prochaine section un parallele entre les accords 
de maternite de substitution et l'adoption. 

En ce qui a trait a la filiation maternelle, les problemes qui se posent 
en cas de recours a une mere genetique porteuse sont relativement 
restreints a l'heure actuelle : la femme qui porte l'enfant serait consideree 
en droit comme etant sa mere. Il faudrait qu'il soit mis fin a ses obligations 
et droits maternels avant que quiconque puisse prendre sa place. En 
general, on peut penser que cela se ferait par consentement lorsque la mere 
porteuse remettrait l'enfant au couple mandant apres sa naissance 1". 

Une fois que la mere porteuse aurait consenti a l'extinction de ses 
droits, it serait possible a la femme du couple mandant d'adopter l'enfant 
legal de son marl dans le cadre des procedures d'adoption par un beau-
parent. De cette maniere, les parents par l'intention, ceux qui avaient 
conclu l'accord avec la mere genetique porteuse, atteindraient leur objectif, 
qui est d'être les seuls parents legaux de l'enfant ainsi procree. 

Si la mere genetique porteuse ne consent pas a l'extinction de ses 
droits parentaux et refuse de renoncer a la garde de l'enfant au profit du 
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pere biologique de celui-ci, raffaire entrerait dans le champ d'application 
des dispositions legislatives relatives a la garde et au droit de visite. Pour 
faire valoir ses droits, le pere biologique de ''enfant devrait entreprendre 
une action en declaration de paternite et presenter une requete en garde de 
l'enfant. Il pourrait essayer de faire eteindre les droits parentaux de la 
mere genetique porteuse en etablissant rincapacite de celle-ci, ou it 
pourrait se contenter d'essayer d'obtenir la garde exclusive de ''enfant'. 
Le refus de la mere genetique porteuse de consentir a l'extinction de ses 
droits parentaux aurait pour consequences que la mandante (la femme du 
pere biologique) n'aurait aucun moyen d'etablir un lien legal entre elle-
meme et l'enfant; son droit d'assumer la maternite dependrait entierement 
du droit que son marl pourrait etablir a regard de l'enfant. Si son mars 
obtient la garde de l'enfant dans le cadre d'un litige, elle pourrait etablir un 
lien avec lui et agir in loco parentis, ce qui lui donnerait, avec le temps, 
certains droits et obligations a regard de 1'enfant139. 

Au Quebec, a Terre-Neuve et au Yukon, si la mere genetique porteuse 
&Wit mariee, it y aurait presomption irrefutable que son mad (s'il a donne 
son consentement a 'Insemination artificielle) est le pere de l'enfant. Pour 
faire echec au couple mandant, la mere genetique porteuse et son mari 
devraient signer le registre des naissances, puis conserver la garde de 
l'enfant pour assurer a celui-ci la * possession d'etat Au Quebec, l'acte 
de naissance et la possession d'etat conferent la presomption irrefutable de 
paternite ou de maternite. Si on ajoute a cela les dispositions portant 
rimpossibilite de contester la filiation d'un enfant ne de 'Insemination 
artificielle, le couple mandant aurait un obstacle presque impossible a 
franchir. II faudrait qu'il introduise son action immediatement awes la 
naissance de l'enfant dans l'espoir d'empecher la constitution de r* etat 
et qu'il puisse etablir que le marl de la mere porteuse n'avait pas consenti 
a assumer la responsabilite parentale. 

Les legislateurs qui envisagent de reformer le droit dans ce domain 
doivent examiner les fondements sur lesquels devrait reposer ('attribution 
de la maternite. Une fois que le parti pris en faveur de la mere genetique 
porteuse qui caracterise les presomption actuelles de maternite sera 
tempere par la prise en consideration de la qualite de parent par l'intention, 
it faudra se demander quel poids i1 convient de donner a l'intention d'une 
personne de devenir mere ou pere. Est-ce que les parents par l'intention 
(le couple mandant) devraient se voir accorder la presomption d'être les 
parents de l'enfant a partir de la naissance? Est-ce que cette presomption 
devrait etre refutable, de maniere a permettre a la mere porteuse ou a toute 
autre personne interessee de la contester? Cette presomption devrait-elle 
etre irrefutable, c'est-a-dire que l'intention d'assumer le role de pere ou de 
mere etablie avant 'Insemination devrait Tier absolument toutes les parties? 
Devrait-on permettre aux parents par l'intention de signer le registre des 
naissances en qualite de parents legaux de l'enfant des sa naissance, ou 
devrait-on les obliger a se conformer a des dispositions analogues a celles 
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qui regissent l'adoption? 
On peut invoquer certains arguments a l'appui de l'attribution de la 

maternite legale a la mere par l'intention (c'est-a-dire de la presomption de 
sa maternite du fait de son intention de devenir mere et de son lien avec le 
pore biologique de l'enfant)140. On a soutenu que la loi devrait favoriser la 
mandante en faisant d'elle la mere legale presumee de l'enfant (a peu pres 
de la meme fagon que le marl d'une femme ayant recours a l'IAD est 
presume etre le pare de l'enfant). Cela protegerait l'objectif des parents par 
l'intention et ferait de l'intention de devenir pare ou mere le critere principal 
de l'attribution de paternite ou de maternitem. Si la mandante ne beneficie 
pas d'une presomption de cette nature, la seule facon qu'elle a d'obtenir des 
droits parentaux sur l'enfant est l'adoption de celui-ci a titre de belle-mere. 
Si cela n'etait pas fait, et que son marl en vienne a mourir avant la 
naissance, elle n'aurait aucun moyen de faire valoir un droit sur l'enfant a 
moires que la mere genetique porteuse ne soit disposee a lui permettre de 
l'adopter (en adoption privee)142. Cela signifie aussi que si l'enfant vivait 
effectivement avec son pore biologique et sa mere sociale mais qu'une 
adoption de cette nature n'ait pas eu lieu, la mere sociale, en cas de 
separation du couple, ne pourrait demander la garde de l'enfant ou un droit 
de visite qu'a titre de non-parent (voir la section portant sur la garde et le 
droit de visite). 

La Commission de reforme du droit de l'Ontario a formula la 
recommandation suivante dans son rapport de 1985: « [...] a la naissance 
d'un enfant dans le cadre d'un accord approuve de maternite de 
substitution, les parents sociaux seront les parents de l'enfant a toutes fins 
que de droit' 4  (Traduction) 

Au moires un auteur, dans une analyse de la question de savoir si le 
couple mandant devrait se voir accorder la presomption de parentalite, 
soutient qu'il est logique que la mere genetique porteuse ne soit pas 
consideree comme la mere legale de l'enfant. 

Premierement, la femme « fait don » d'un ovule. Ce o don o, service pour 
lequel la loi l'autorise a etre retribuee, rompt son lien juridique avec cet 
ovule. Deuxiemement, ('ovule est feconde par un donneur de sperme 
dont l'identite est connue et qui a affirme son intention de devenir le 
pare legal de l'embryon ainsi produit. Troisiemement, la donneuse 
permet que celui-ci soit implante dans son uterus (o service » distinct 
pour lequel on devrait aussi en principe lui permettre d'être retribuee). 
Quatriemement, l'adoption officielle de l'enfant ainsi procree par la 
femme du donneur de sperme cite un lien ayant force obligatoire, tout 
comme le consentement de l'homme dans le contexte de l'IAD144. 
(Traduction) 

Bien que la loi retienne le principe que l'enfant ne peut avoir qu'une 
seule mere legale, s'il advenait que la mere genetique porteuse perde par 
presomption ce titre au profit de la mere sociale ou mandante, elle aurait 
la charge de refuter la presomption de maternite avant de pouvoir prouver 
qu'il est dans l'interet veritable de l'enfant de rester sous sa garde. Cette 
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situation n'est pas rigoureusement parallele a celle ou l'on a recours a un 
donneur de sperme et oat le marl de la femme inseminee est presume etre 
le pore legal de l'enfant. Le don de sperme est analogue a la situation oil 
une femme a recours a des ovules donnes dont elle assure elle-meme la 
gestation. L'extinction des droits parentaux a lieu au moment du don, 
avant la gestation de l'enfant. Le rOle de la gestation est trop important 
pour qu'on ne lui assigne pas un rOle dans l'attribution de la maternite. 

Lorsque le couple mandant a recours a une mere genetique porteuse 
et a du sperme de donneur, la situation devient encore plus complexe. A 
la difficulte a laquelle fait dela face la mere d'intention s'ajoute l'absence de 
tout lien genetique avec le pere d'intention. La seule methode permettant 
de donner aux parents d'intention le statut de parents legaux est l'adoption. 

c) Les couples de lesbiennes 
Lorsque deux femmes unies par des liens homosexuels decident de 

fonder une famille en ayant recours a l'insemination par donneur, plusieurs 
problemes peuvent se poser a propos de l'attribution de maternite. 

1. Lorsque l'une des femmes du couple fournit les ovules et l'autre 
assure la gestation, la situation est quelque peu differente de celle que 
nous avons decrite plus haut ou it y a separation entre la maternite 
genetique et la maternite gestationnelle en ce que, des le depart, les 
deux femmes ont l'intention d'etre les parents de l'enfant. Notre 
systeme juridique actuel ne leur permettra pas d'etre toutes les deux 
meres legales, et pourtant rien n'indique non plus clairement laquelle 
des deux devrait avoir priorite. Tant que la famille reste unie, la 
question de l'attribution juridique de la maternite n'a pas 
necessairement a se poser. 

Si le couple decide de se separer, a moans que ses membres ne 
puissent conclure un arrangement a l'amiable sur la garde de l'enfant 
ou des enfants, l'attribution de la maternite legale posera des 
problemes considerables. Une foes cette decision rendue (quels que 
soient les criteres retenus par le tribunal), it faut decider laquelle des 
deux femmes devrait avoir la garde de l'enfant. La decision rendue sur 
la premiere question est evidemment d'une importance capitale pour 
la decision sur la seconde145. 

Dans le cas decrit ci-dessus, si on applique la presomption classique 
de maternite, selon laquelle la mere porteuse est la mere legale de 
l'enfant, la donneuse d'ovule peut se voir refuser le statut de mere. 
Bien que ceci n'empeche pas automatiquement la « seconde mere 
d'obtenir la garde, ce n'est pas certainement un element facilitateur. 

D'autres problemes ou complications surgissent lorsqu'on a recours 
a un donneur de sperme dont l'identite est connue. Si celui-ci 
essayait d'etablir ses droits parentaux, le tribunal aurait affaire a trois 
parents potentiels et a un probleme complexe touchant l'intention. 
Laquelle des parties avait l'intention d'assumer la responsabilite 
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parentale de l'enfant, et a quelle &tape l'intention a-t-elle ete exprimee? 
Y a-t-il eu changement d'avis? Si oui, a quelle etape? Est-ce que 
l'intention est un facteur applicable a la qualite parentale? 

Si la filiation maternelle est etablie sur la base de la gestation plutOt 
que du lien genetique, et si la loi interdit a un enfant d'avoir deux 
mores, la donneuse d'ovule ne serait pas un parent legal de l'enfant 
dans le cas decrit ci-dessus. Par consequent, en cas de litige a propos 
de la garde avec un donneur de sperme qui aurait etabli sa paternite 
conformement aux principes juridiques en vigueur, la donneuse 
d'ovule devrait plaider sa cause en tant que non-parent face a un 
parent ou meme, eventuellement, a deux parents. 

2. Lorsqu'une des femmes joue le rOle de mere genetique porteuse, 
fecondee par du sperme de donneur, elle sera consider& de maniere 
irrefutable comme la mere legale de l'enfant ou des enfants, quel que 
soit le rOle que joue l'autre femme dans la famille (par exemple, meme 
si la mere non biologique s'occupe exclusivement de tenir la maison 
et dispense la plus grande partie des soins maternels a l'enfant ou aux 
enfants, tandis que l'autre est le soutien de famille.) Pour pouvoir 
faire valoir ses droits a regard de l'enfant, la mere non biologique 
devra invoquer la doctrine conferant a un tiers au sens juridique un 
droit de garde ou de visite de l'enfant ou des enfants en question. 

d) La maternite et la fecondation in vitro 
La question de l'attribution juridique de la maternite se complique 

encore davantage par la possibilite d'avoir recours pour une grossesse a un 
ovule de donneuse. Les techniques de reproduction permettent maintenant 
de separer et d'isoler les trois composantes biologiques de la procreation : 
le sperme, les ovules et la gestation. La valeur relative de chacune de ces 
composantes pourrait se reveler un facteur determinant dans l'attribution 
du droit de parentalite a regard de l'enfant procree dans le cadre d'une 
division des fonctions. Plusieurs combinaisons et permutations sont 
possibles. 

La facon dont seront resolues un bon nombre des questions lives au 
recours a des embryons ou des gametes de donneurs ainsi qu'au statut de 
l'embryon lui-meme aura des repercussions sur les decisions relatives aux 
questions de la filiation et du moment de l'etablissement de celle-ci. Ces 
questions sont d'une importance fondamentale pour la creation d'une 
approche coherente et integree de la legislation dans le domaine des NTR, 
et les questions connexes sont complexes'`'. 

Lorsqu'une femme a recours a la fecondation in vitro pour devenir 
enceinte, les combinaisons suivantes sont possibles : 

1. Le sperme et les ovules viennent du couple qui desire avoir 
l'enfant. 
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On a recours a des ovules ou a des embryons donnes; la mere 
genetique et la mere porteuse sont deux personnes differentes. 

Les parents sociaux eventuels ont recours a une tierce personne 
pour assurer la gestation de leur propre enfant genetique (c'est-
a-dire que la « mere de substitution » est simplement une mere 
porteuse pluta qu'une mere genetique porteuse). 

Un couple 4,  engage » une femme pour porter un embryon cree 
pour lui, mais qui n'est lie genetiquement ni a l'un ni a l'autre 
des membres du couple ni a la mere porteuse. 

L'attribution de la maternite, dans ces cas, peut se reveler 
extremement complexe. L'histoire ne nous offre aucun precedent touchant 
la facon d'aborder la division des fonctions. De plus, la question de 
l'intention comme base des droits parentaux risque de compliquer 
serieusement l'attribution de ceux-ci. 

Le sperme et les ovules viennent du couple qui desire avoir renfant, 
et c'est la femme de ce couple qui assure la gestation de l'embryon. 
Dans ce cas, la filiation ne pose aucun probleme. La mere genetique, 

la mere porteuse et la mere d'intention sont une seule et meme personne; 
par consequent, la femme du couple est indubitablement la mere legale. 

On a recours a des ovules ou a des embryons donne's, la mere 
genetique et la mere porteuse sont deux personnes differentes, mais 
cette derniere est aussi la « mere d'intention 

Dans cette situation, la presomption de maternite actuelle fait de la 
mere porteuse la mere legale de l'enfant. A certains egards, cette situation 
ressemble au don de sperme, oit les droits et les obligations du donneur 
prennent fin au moment du don. L'intention du donneur de gametes de 
mettre fin a tous droits et obligations parentaux au moment du don traduit 
son intention de ne pas etre le parent de l'enfant qui naitra de ces gametes. 
En outre, et ce qui est peut-etre plus important, des que l'intention est 
etablie, la relation entre le donneur et les gametes est completement 
rompue. Dans ce cas, la femme qui porte l'embryon (forme d'un ovule 
donne et peut-etre meme aussi de sperme donne) a, elle, l'intention d'être 
le parent de l'enfant qui en resultera, et le donneur n'a plus rien a voir avec 
la situation. 

Bien qu'a l'heure actuelle, les textes legislatifs de la plupart des 
provinces et territoires canadiens ne portent pas explicitement qu'un 
donneur renonce a tous droits et est &charge de toutes obligations a 
regard de l'enfant qui naitra de son sperme, cette renonciation decoule de 
la protection de son anonymat garantie au donneur147. 

Lorsqu'aucune disposition legislative ne confirme le droit du donneur 
de mettre fin a ses responsabilites parentales au moment du don, it lui 
reste possible de faire valoir des droits legaux a regard de l'enfant. Si 
aucune loi ne rinterdit, Pen n'empecherait la donneuse d'ovule d'essayer 
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d'etablir un lien parental avec l'enfant issu de ses tissus genetiques, comme 
rien n'empecherait n'importe quel autre personne interessee de faire de 
meme. 

En France, quand c'est necessaire, les tribunaux font commencer la 
possession d'etat avant la naissance". 

La loi a cet egard est differente au Quebec, encore que l'existence d'un 
lien anterieur a la naissance entre la mere et l'enfant, y ait ete reconnuel". 
Ce facteur est particulierement important au Quebec, oil la possession 
d'etat a valeur statutaire; cependant, dans d'autres provinces ou territoires, 
it est peu probable qu'un tribunal favoriserait une donneuse d'ovule aux 
&pens de la mere porteuse, en particulier si cette derniere a pu etablir un 
lien social avec l'enfant en le gardant un certain temps apres la naissance. 

La plupart des rapports sur la reforme du droit et de nombreux 
auteurs recommandent que la femme qui porte l'enfant soit sa mere legale, 
conformement a la maxime « Mater est quam gestatio demonstrat », qui a 
toujours ete la pierre d'angle de notre droit dans ce domaine'. 

Certains rapports ou certaines dispositions legislatives, font une 
exception et recommandent que, dans les cas 	une mere genetique 
porteuse donne naissance a un enfant, les parents d'intention se voient 
automatiquement conferer le statut de parents legaux151 . 

3. 	Les parents sociaux eventuels ont recours a une tierce personne pour 
assurer la gestation de leur propre enfant genetique (c'est-d-dire que 
la « mere de substitution » est seulement une mere porteuse pluteit 
qu'une mere genetique porteuse). 

Dans ce cas, la question de l'etendue des droits de la mere porteuse 
devient pertinente. Est-ce que la presomption de maternite actuelle, fondee 
sur la gestation, est la meilleure? Il est egalement important de garder 
l'esprit l'effet qu'aurait une decision en faveur de cette presomption dans 
les cas ou l'on a recours a des ovules de donneuse, et de voir si l'on ne 
devrait pas prevoir une exception pour repondre aux besoins des situations 
causees par les contrats de gestation de cette nature. La question peut ne 
pas se poser si une province ou territoire statue que les contrats de 
maternite de substitution sont nuls et non executoires. 

Passant outre a la question du caractere executoire, la femme qui 
porte l'embryon n'a pas de lien genetique avec celui-ci, et n'avait pas au 
depart l'intention d'elever l'enfant qui en naitrait. Elle s'est engagee, avant 
l'implantation, a ne pas faire valoir de droits parentaux sur l'enfant qu'elle 
porterait. Si elle decide plus tard qu'elle ne veut pas rendre l'enfant, on 
peut se demander si sa contribution, c'est-a-dire la gestation et 
l'accouchement, doit l'emporter sur celle de la mere genetique, ou si la 
contribution de la mere genetique et son intention de devenir parent 
devraient primer. La question se complique lorsque la mere d'intention 
n'est ni la mere porteuse ni la mere genetique (c'est-d-dire lorsqu'une 
femme a acquis l'embryon ou I'ovule d'une autre femme avec l'intention 
d'en obtenir un enfant qu'elle eleverait). 
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Dans l'etat actuel de la loi, la presomption « Mater est quam gestatio 
demonstrat * l'emporterait comme presomption fondamentale; cependant, 
it serait peut-etre possible de la refuter. Dans toutes les provinces ou 
territoires, lorsqu'il y aurait des elements de preuve primafacie comme quoi 
une autre femme serait la mere genetique de l'enfant, le tribunal recevrait 
vraisemblablement une demande en declaration de maternite fondee sur le 
lien genetique entre l'enfant et cette femme. 

Dans au moins deux affaires jugees aux Etats-Unis, le tribunal a 
statue que la mere porteuse n'avait pas de droits sur le bebe qu'elle avait 
porte pour un couple sterile, lorsque le bebe avait des liens genetiques avec 
le couple mandant152 . 

Dans une affaire jugee en Californie, Anna J. c. Mark C., le couple 
mandant avait fourni le sperme et l'ovule, et l'embryon ainsi forme avait etc 
par la suite implante dans une mere porteuse. Avant la naissance, la mere 
porteuse a decide de ne pas remettre l'enfant, et a essaye de conserver ses 
droits parentaux sur celui-ci. Le couple mandant a demur& la garde. Le 
tribunal a conclu, sur la foi d'une analyse de sang, que la mere gestatrice 
n'etait pas lice genetiquement a l'enfant et que, par consequent, elle ne 
pouvait etre reconnue comme etant sa mere naturelle ou legale. Le tribunal 
a accorde le statut parental aux donneurs de sperme et d'ovules. Dans sa 
decision d'accorder la garde au couple mandant et de priver la mere 
porteuse de toute qualite parentale et de tous droits parentaux, le tribunal 
a appliqué un critere paternel pour resoudre la question de la maternite, 
en se fondant sur la genetique comme critere determinant. 

Selon le Conseil du statut de la femme du Quebec, l'enfant, dans ce 
cas, a deux meres, car, quelle que soit Ia norme juridique, on ne peut pas 
ne pas tenir compte de la biologie de Ia reproduction'. 

II est tres peu probable que, dans un cas ou la mere de substitution 
aurait garde l'enfant durant un certain temps, un tribunal l'obligerait a le 
remettre aux parents sociaux. Par contre, si la mere de substitution est 
une celibataire qui ne peut prouver ses liens genetiques avec l'enfant, le 
tribunal, dans l'interet de l'enfant, en attribuerait vraisemblablement la 
garde aux parents sociaux''. 

4. 	Une femme est « engagee » pour porter un embryon cite pour servir 
les fins procreatrices du couple mandant, embryon qui n'est lie 
genetiquement ni a l'un ni a l'autre des membres du couple, ni a la 
mere porteuse. 

Dans le premier de ces cas, un couple mandant incapable de produire 
les gametes necessaires pour la formation d'un embryon recoit des gametes 
ou un embryon de donneurs. Il engage ensuite une mere porteuse pour 
porter l'embryon et dormer naissance a l'enfant ainsi produit. Il s'agit la 
d'un cas veritable de « mere porteuse », complique par le fait que non 
seulement celle-ci n'a pas de lien genetique avec l'enfant, mais que le 
couple mandant n'en a pas non plus. 
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Dans ce cas, quels sont les droits qui l'emportent, ceux de la mere 
porteuse, ou ceux des parents d'intention? Cela fait-il ou devrait-il faire 
une difference que l'un des membres du couple mandant ait fourni des 
gametes? Quel droit a la mere sociale sur l'enfant qu'elle a l'intention 
d'elever, si elle n'a pas de lien genetique avec lui? Si son marl n'a pas 
fourni le sperme, ni l'un ni l'autre n'a avec l'enfant le lien genetique qui 
fonde normalement les droits parentaux dans ce contexte. Dans ce cas, 11 
se peut que la mere porteuse soit la seule a avoir avec l'enfant un lien 
juridiquement constatable. Il est difficile de dire si les tribunaux pourraient 
attribuer un droit au couple mandant du fait de son intention de depart 
d'elever l'enfant. 

L'adoption 

Lorsqu'un parent d'intention ne peut etablir sa qualite de parent legal 
en prouvant l'existence d'un lien biologique ou genetique avec l'enfant, la 
seule autre possibilite que la loi actuelle lui laisse est d'adopter celui-ci. 

Selon les dispositions legislatives regissant l'adoption, le lien parental 
avec l'enfant est fonde sur un titre attribue par voie juridique plutOt que 
sur un lien physiologique. La seule base du lien parental est l'intention des 
parents adoptifs; en general, les parents biologiques de l'enfant ont decide 
de renoncer a leurs droits parentaux tout a fait independamment de la 
decision prise par les parents adoptifs d'assumer la responsabilite de 
l'enfant. Il y a une difference importante entre la situation des personnes 
qui adoptent un enfant conformement a la loi actuelle, et celle oii un enfant 
est ne par procreation assistee. 

Premierement, l'enfant qui est adopte en vertu de la legislation 
traditionnelle de l'adoption a ete concu — accidentellement, peut-on 
supposer — par le moyen d'une relation sexuelle normale. La femme qui 
porte l'enfant decide, a n'importe quel moment de sa grossesse ou apres la 
naissance, qu'elle ne peut pas ou ne desire pas elever l'enfant, et elle l'offre 
en adoption. Une fois que cette decision prealable est prise, it est possible 
pour les parents adoptifs eventuels d'etre mis au courant de son intention 
et de se preparer a la possibilite de devenir les parents de l'enfant en 
question. 

Les parents legaux de l'enfant ne peuvent pas donner leur 
consentement officiel a l'adoption avant que l'enfant ne soit ne et age d'au 
moins quatre fours (chaque sphere de competence fixe un delai particulier 
qui doit s'ecouler apres la naissance avant qu'une mere ou un pere ne 
puisse consentir a l'adoption de son enfant). Meme apres avoir donne leur 
consentement legal, les parents ont le droit de revenir sur leur decision, a 
l'interieur de delais fixes par la loi. 

Par contraste, lorsqu'un enfant nait suite a l'intention de personnes 
qui ne lui sont pas liees genetiquement, cette intention est clairement 
exprimee avant la conception. Quiconque participe a la creation de l'enfant 
sait des le depart qui doivent etre les parents de l'enfant. 



Le droit de la famille et le defi des NTR 427 

L'adoption traditionnelle est une operation de sauvetage de l'enfant, non 
un moyen de resoudre le probleme des couples steriles. Le systeme 
d'adoption actuel s'applique a des enfants déjà nes — a des enfants deja 
en crise. Bref, l'adoption est la solution la moths prejudiciable a l'enfant. 
Il en va tout autrement du contrat de maternite de substitution, ou la 
mere porteuse concoit l'enfant intentionnellement dans le but précis de 
l'echanger contre de l'argent. PlutOt que d'etre centree sur les besoins 
de l'enfant, la maternite de substitution existe d'abord et avant tout pour 
satisfaire les besoins psychiques et pecuniaires d'adultes. PlutOt que 
d'offrir apres la conception une solution au probleme d'une grossesse 
non desiree, le modele de la maternite de substitution prepare une 
naissance qui donnera lieu a la separation de l'enfant d'avec sa mere 
porteuse et genetique. L'enfant ne ainsi risque d'eprouver non 
seulement le sentiment de rejet et d'isolement qui suit parfois, 
inevitablement, une adoption classique, mais aussi un sentiment 
d'indignite en tant qu'etre humain parce que sa mere naturelle a calcule 
sa valeur en dollars'. (Traduction) 

Lorsqu'on examine les dispositions legislatives relatives a l'adoption 
afin de determiner si celle-ci est un mecanisme souhaitable pour regir la 
filiation des enfants procrees a l'aide des NTR, it faut examiner deux cas-
types : 

l'un des parents d'intention peut demontrer un lien biologique 
avec l'enfant, et la procedure d'adoption s'applique seulement a 
son conjoint; 

it n'y a pas de lien genetique entre les parents sociaux et l'enfant; 
les personnes desirant devenir les parents legaux ont mis en 
branle le processus de procreation de l'enfant, mais ni l'une ni 
l'autre n'a de lien genetique avec lui. 

L'adoption par un beau-parent 
Comme nous l'avons déjà dit, les dispositions legislatives relatives a 

l'adoption par le beau-pere ou la belle-mere sont congues pour faciliter 
l'officialisation des liens entre un enfant et le conjoint de son parent legal. 
La loi permet l'adoption d'un enfant par le conjoint du parent legal sans 
mettre en cause le lien existant entre ce dernier et l'enfant. Avant qu'une 
procedure d'adoption de cette nature ne puisse etre entreprise, it doit avoir 
ete mis fin a la paternite ou a la maternite legale de l'autre parent legal, 
par voce de deces, de consentement ou d'une declaration d'incapacite ou 
d'abandon. 

Les dispositions legislatives qui regissent actuellement l'adoption par 
le beau-pere ou la belle-mere ont ete congues pour les cas on le parent legal 
d'un enfant existant noue des liens avec une personne juridiquement 
etrangere a l'enfant, et qui desire devenir pere ou mere a part entiere de 
celui-ci. Dans ce cas, l'enfant est en general déjà ne (et non in utero) au 
moment oil l'adoption est envisagee. 
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Dans le contexte de la procreation medicalement assistee, on envisage 
le plus souvent de recourir a l'adoption par un beau-parent lorsque l'enfant 
a ete porte par une mere genetique porteuse, que le pere biologique fait 
partie du couple mandant, et que sa femme desire devenir belle-mere de 
l'enfant. Il doit alors y avoir transfert juridique de l'enfant de la mere 
porteuse a la mere d'intention. A l'heure actuelle, i1 n'y a pas de mode de 
presomption de la qualite parentale de la mere d'intention. Cette situation 
fait contraste avec la facilite avec laquelle un enfant ne par insemination 
artificielle (a l'aide du sperme du pere d'intention) peut etre integre a la 
famille de son pere d'intention. 

Lorsqu'un couple mandant a recours a une mere genetique porteuse 
pour avoir un enfant, l'homme qui fournit le sperme (le pere naturel de 
l'enfant) et la femme qui desire etre la belle-mere (la femme du pere naturel) 
planthent la naissance de l'enfant : des le depart, ils ont tous deux 
l'intention d'etre les parents de celui-ci. Par ailleurs, l'autre parent naturel 
de l'enfant (c'est-d-dire la mere genetique porteuse) a l'intention, avant 
meme de devenir enceinte, de renoncer a ses droits parentaux. En fait, que 
ce soit legal ou non, elle y renonce avant l'implantation. 

Un auteur denombre trois differences entre le recours a une mere 
genetique porteuse et I'adoption : premierement, contrairement a ce qui se 
passe dans l'adoption, « la mere de substitution prend la decision de 
renoncer a l'enfant avant la conception, a un moment oil elle peut reflechir 
froidement et de facon informee a la question de savoir si elle veut porter 
un enfant pour un autre couple «. (Traduction) Deuxiemement, le fcetus 
porte par une mere porteuse n'existerait pas si le couple mandant n'avait 
pas decide de conclure un accord de maternite de substitution. Enfin, 
dans le cas du recours a une mere porteuse, « l'homme qui desire Meyer 
l'enfant est le pere biologique de celui-cil ' «. (Traduction) 

Si la mere genetique porteuse ne respecte pas son engagement de 
renoncer a ses droits parentaux pour permettre a la femme du couple 
mandant d'adopter l'enfant, la mere sociale d'intention n'a juridiquement 
aucun droit sur celui-ci. 

Il convient de noter que, a cause de la regle des deux parents (c'est-d-
dire selon laquelle un enfant ne peut avoir qu'une mere legale et qu'un pere 
legal), l'intention de l'epouse du pere legal d'elever l'enfant et de lui servir 
de mere ne lui donne juridiquement aucun droit sur lui. Ce principe est en 
contradiction flagrante avec celui selon lequel l'epoux d'une femme qui 
donne naissance a un enfant concu par IAD se voit attribuer la paternite 
legale. La raison de cette distinction est probablement le rOle important 
que joue la gestation dans la creation d'un etre humain (ce qui est confirme 
par les dispositions legislatives relatives a I'adoption qui empechent qu'une 
femme soit liee par un engagement de renoncer a ses droits parentaux pris 
avant la naissance). L'intention de la mere mandante serait-elle moins 
importante que celle du pere d'intention en cas d'IAD? Cette intention 
devrait-elle jouer un rOle dans l'attribution de la qualite parentale? 
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II n'y a pas de lien genetique entre le couple mandant et l'enfant 
Ce cas est celui d'un couple qui a recours a une mere genetique 

porteuse pour porter un enfant pour son compte, et oil les gametes ne sont 
pas ceux des parents sociaux eventuels. Cette situation ressemble plus a 
celle de l'adoption traditionnelle, dont elle ne differe que par l'intention du 
couple mandant. Il est clair des le depart que l'enfant est appele a naitre 
pour le compte du couple mandant et 4,  n'eut ete « l'intention de celui-ci, it 
ne serait jamais venu au monde. 

La loi canadienne actuelle exigerait que cet enfant soit adopte par le 
couple mandant conformement aux dispositions normales qui regissent 
l'adoption. L'absence de lien presume ou genetique entre le couple 
mandant et l'enfant aurait pour consequence de priver le couple de tout 
droit sur l'enfant sauf recours a la loi sur l'adoption. Par suite, si la mere 
genetique porteuse desire annuler sa renonciation a ses droits parentaux, 
elle peut le faire, rendant ainsi pratiquement impossible l'adoption de 
l'enfant par le couple mandant. 

La ou les adoptions privees sont interdites, comme au Quebec, le 
couple mandant aurait enormement de mal a obtenir la garde legate de 
l'enfant. 

Le delai de revocation 
Lorsque les parents legaux d'un enfant consentent a son adoption, it 

y a deux delais importants dont it faut tenir compte. Le premier, comme 
on l'a vu plus haut, est le delai qui doit s'ecouler apres la naissance avant 
que le consentement a l'adoption ne devienne legal. Le second est la 
periode suivant le consentement au cours de laquelle celui-ci peut encore 
etre revoque. (Voir la sous-section intitulde « Le consentement ..) 

Etant donne que, lorsqu'on a recours a une mere genetique porteuse, 
la renonciation aux droits parentaux se fait avant le debut de la grossesse, 
it est difficile d'etablir un rapport direct entre la legislation de l'adoption et 
celle de la maternite de substitution. 

Dans le cas ou le contrat avec une mere genetique porteuse serait 
reconnu par la loi, it y aurait plusieurs manieres possibles de regler la 
question du consentement. Premierement, on pourrait considerer le 
consentement donne avant l'implantation comme absolument irrevocable, 
de sorte qu'il n'y aurait aucun Mai de revocation une fois que la mere 
genetique porteuse serait enceinte. Deuxiemement, on pourrait reconnaitre 
la validite du consentement precedant l'implantation, mais accorder a la 
mere genetique porteuse un delai apres l'accouchement pendant lequel elle 
pourrait legalement revoquer son consentement, a peu pres comme le 
permettent les dispositions relatives a l'adoption, a condition que, une fois 
ce delai ecoule, la revocation ne soit plus possible (puisque l'enfant, a ce 
moment-la, serait deja sous la garde des parents d'intention). Le couple 
mandant pourra plus ou moins compter sur la realisation de ses vceux 
parentaux selon la decision qui sera prise relativement au consentement 
et au droit de le revoquer. 
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Dans l'examen des modeles de legislation touchant la mere genetique 
porteuse, it serait sage d'etudier attentivement la question de savoir s'il y 
a lieu d'accorder un delai assez long pour la revocation, comme c'est le cas 
pour l'adoption. L'etude des effets psychologiques de l'adoption sur la mere 
aussi bien que sur l'enfant, ainsi que de l'incidence de la revocation serait 
aussi tres utile. Les differences entre l'adoption et le recours a une mere 
genetique porteuse ne devraient pas etre ignorees. 

La selection des parents eventuels 
Une autre question qu'il est opportun de se poser relativement 

l'application du modele de l'adoption a ce secteur est celle de savoir s'il est 
souhaitable ou non de selectionner les beneficiaires de gametes ou 
d'embryons de donneurs. Les candidats a l'adoption sont evalues sous le 
rapport de leur capacite a clever un enfant et, dans la plupart des 
provinces, on peut proceder a une evaluation de cette nature meme dans 
le cas d'une adoption par un beau-parent. 

A l'heure actuelle, le couple qui a recours a des gametes de donneurs 
ne fait pas l'objet d'une evaluation officielle. Lorsqu'un couple ne peut 
procreer naturellement, « it doit, pour avoir un enfant, avoir recours a l'aide 
ou a l'intervention de tiers' (Traduction) Une fois que des tiers sont en 
jeu, la realisation du desir du couple d'avoir un enfant n'est pas 
spontanement facilitee. En effet, les tiers, l'Etat, les juges, les avocats, les 
medecins et les travailleurs sociaux souvent n'aideront que les couples (ou 
les personnes) qu'ils considerent aptes a clever un enfant. Malgre l'absence 
de criteres de selection officiels, le fait que des tiers soient en jeu a pour 
consequence un certain degre de selection non officielle. Une selection de 
cette nature peut facilement devenir discriminatoire en ce qui concerne 
l'acces a la procreation medicalement assistee. Lorsque la capacite 
financiere, la race, l'origine ethnique, etc. peuvent influencer ceux qui 
fournissent les services, le bien-etre de l'enfant peut devenir une 
consideration secondaire. 

L'acces aux dossiers 
La derniere comparaison a etablir entre le modele de l'adoption et la 

situation des enfants nes par PMA met en jeu le principe de l'anonymat et 
le droit d'avoir acces aux dossiers. Autrefois, on estimait souhaitable 
d'empecher un enfant adopte de connaitre ses parents naturels. On 
estimait que le lien social unissant l'enfant a ses parents adoptifs devait 
remplacer entierement son lien avec ses parents genetiques. De cette 
maniere, it ne pouvait y avoir dans l'esprit de l'enfant aucune incertitude 
touchant la famille a laquelle it appartenait. 

Mais on a assiste depuis a un mouvement d'opinion croissant en 
faveur de la divulgation d'information sur les parents genetiques de l'enfant 
adoptif's. Ce mouvement a etc en grande partie amorce par des enfants 
adoptifs desireux d'avoir de l'information sur leurs parents naturels ou 
d'entrer en rapport avec eux. La loi actuelle, comme nous l'avons vu, 
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autorise en general ces rapports dans le cadre de regles strictes. 
En ce qui concerne la question du don de gametes, on a eu tendance 

jusqu'ici a tenir pour acquis qu'il etait justifie de garantir l'anonymat aux 
donneurs. Ainsi, la oit n'existe aucun reglement contraire, it n'est pas rare 
que les banques de sperme ne conservent aucune information nominative 
sur les donneurs. II en resulte que, Bien que le dossier puisse contenir des 
renseignements genetiques et peut-etre certains renseignements sociaux 
sur le donneur, it n'y aura aucun moyen de completer cette information a 
l'avenir. 

De nombreux auteurs critiquent le principe de l'anonymat des 
donneurs. Le Conseil du statut de la femme du Quebec s'est exprime 
clairement a cet egard : 

Enfin, l'anonymat des donneurs de sperme comporte de graves 
consequences en privant l'enfant du droit de connaitre ses origines 
biologiques; it empeche egalement l'identification des maladies 
hereditaires susceptibles d'etre transmises par le sperme, le donneur ne 
pouvant etre clairement identifie". 

Le Conseil recommande l'adoption de dispositions legislatives 
etablissant clairement le droit de l'enfant, a sa majorite, de connaitre 
l'identite de ses parents naturels. Il recommande en outre que l'enfant, 
partir de quatorze ans, puisse recevoir sur demande un resume de ses 
antecedents (ne comportant pas d'information permettant d'identifier ses 
parents naturels), et que ses parents adoptifs recoivent ce resume au 
moment de l'adoption16°. Cela rendrait les droits des enfants concus par 
ID similaires a ceux des enfants adoptifs. 

Quant aux enfants 'technologiques', le Conseil du statut de la femme 
affirme qu'il est urgent d'adopter des dispositions precises afin d'eviter 
que ces enfants n'aient d'autre filiation que juridique. En effet, 
l'anonymat des donneurs de sperme, des donneuses d'ovules et des 
meres de substitution interdit a l'heure actuelle toute identification des 
origines genetiques et biologiques des enfants ainsi procrees161. 

Le droit de connaitre ses propres origines est considers par certains 
comme aussi important que le droit a la vie privee : it est lie au sentiment 
d'identite et a l'integrite de la personne. 

On a pu soutenir ce qui suit : 

S'il y a de bonnes raisons pour permettre a une personne de prendre 
connaissance ou d'etre informee de ses antecedents genetiques et de 
gestation, la loi n'a progresse que lentement en direction de la 
divulgation de ces renseignements aux enfants adoptifs. Etant donne 
que des enfants naitront par procreation assistee avant que cette 
question ne soit definitivement reglee, it est important de tenir des 
dossiers, afin que les enfants puissent les consulter plus tard si la loi 
ou les interesses en autorisent ulterieurement la consultation'. 
(Traduction) 
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L'un des arguments fondamentaux en faveur de la conservation de 
renseignements propres a identifier les donneurs est l'importance 
croissante de l'information genetique a diverses etapes de la vie (a mesure 
que s'ameliore notre capacite de depister les affections genetiques). En 
outre, 

Waddington signale que les auteurs d'une etude menee en 1979 • ont 
conclu que les donneurs de l'echantillon faisaient l'objet de peu de 
depistage genetique reel. Les antecedents familiaux etaient en general 
notes superficiellement, et l'on procedait rarement a des analyses 
biochimiques. La plus grande pantie du depistage etait faite par des 
medecins insuffisamment formes. [...] Moins de 29 pour 100 des 
repondants avaient procede a des analyses biochimiques sur les 
donneurs, mis a part le typage sanguin, et l'objet principal de ces 
analyses etait de depister les maladies contagieuses. I...] L'etude a 
confirme que l'on conserve tres peu de dossiers, en particulier 
concernant les donneurs et les enfants concus par IADI' (Traduction) 

Si l'objectif du legislateur dans ce domaine est de veiller sur les 
interets de l'enfant, it semblerait justifie de faire tenir des dossiers 
complets, contenant notamment des renseignements d'identification. 

Le fait de garantir l'anonymat et de nier l'importance psychologique de 
connaitre ses antecedents genetiques n'aura pas pour effet de preserver et 
de proteger la structure familiale. A notre époque de mutations biologiques, 
it se peut que la meilleure facon de proteger la famille soit de rechercher 
attentivement la meilleure maniere de proteger les interets de toutes les 
parties en cause plutOt que la forme de la famille elle-meme. 

La condition de parent legal 

L'etablissement de la filiation legale des enfants nes a l'aide des 
techniques de procreation medicalement assistee est d'une importance 
capitale aussi bien pour ces enfants que pour ceux qui ont contribue a leur 
venue au monde. L'attribution de la filiation legale influe sur les droits et 
obligations des interesses a regard de la garde, des visites, du soutien et de 
l'heritage. 

La doctrine des droits parentaux 
La doctrine des droits parentaux jouait autrefois de facon a ce que les 

parents naturels d'un enfant assurent la garde de celui-ci a partir de sa 
naissance. La loi postulait que la garde d'un enfant devait automati-
quement revenir a ses parents naturels164. 

Aujourd'hui, la doctrine des droits parentaux joue de maniere a 
empecher les tribunaux d'entraver l'exercice du droit des parents de garder 
leur enfant sauf dans des cas particuliers et extremes et dans l'application 
reguliere de la loi. 
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En plus de conferer intrinsequement le droit de garde de l'enfant, la 
condition de parent legal confere aussi des droits particuliers aux parents, 
comme elle leur impose des obligations particulieres. Plus precisement, les 
parents sont responsables des soins quotidiens et de la surveillance 
qu'exige leur enfant, et sont habilites a prendre des decisions sur les 
aspects educatifs, medicaux et religieux de sa vie. Il leur incombe aussi de 
lui fournir les choses essentielles a la vie, notamment de satisfaire ses 
besoins physiques, pecuniaires et psychologiques. En general, si la 
doctrine des droits parentaux joue de maniere a proteger juridiquement Ies 
droits des parents a garder leur enfant et a etablir avec lui des liens 
exempts d'ingerence de l'Etat, celui-ci impose neanmoins aux parents le 
devoir et l'obligation de prendre soin de leur enfant et d'assurer son bien-
etre'. 

Si c'est un principe social bien etabli que les parents ont le droit 
d'elever leurs enfants conformement a leurs propres opinions et pratiques, 
et que la famille naturelle _est l'endroit le plus propice Ia protection du 
bien-etre de l'enfant, l'Etat n'en conserve pas moins le pouvoir, 
conformement a son role de parens patriael  de prendre des mesures 
propres a garantir que les enfants recevront le minimum de soins 
acceptable dans notre societe. Par consequent, meme si l'Etat a un interet 
determinant a proteger et a promouvoir le bien-etre des enfants, it 
n'interviendra pas dans la vie d'une famille a moins qu'il n'ait ete demontre 
que le bien-etre de l'enfant est mis en danger par ses parents du fait que 
ceux-ci ne veulent pas ou ne peuvent lui assurer le minimum de soins. 
Meme apres qu'un tribunal a decide que l'enfant ne recoit pas le minimum 
de soins, l'Etat permettra souvent aux parents de conserver la garde de 
l'enfant sous sa surveillance. 

Notre societe est fermement convaincue que meme dans les cas oit les 
enfants peuvent trouver de plus grands avantages materiels et peut-etre 
meme de meilleurs soins s'ils sont confies a la garde d'autres personnes 
que leurs parents, it vaut encore mieux pour eux resider avec leurs parents 
qu'avec des inconnus ou dans des etablissements de l'Etat. (Voir plus loin 
la sous-section « Les conflits entre un parent legal et un non-parent..) 

Lorsqu'un tribunal decide que le bien-etre d'un enfant est en danger 
s'il reste sous la garde de ses parents, les droits parentaux de ceux-ci 
peuvent etre limites ou annules. Cependant, it faut insister sur le fait que 
l'extinction des droits parentaux par une autre voie que le consentement 
des parents legaux n'est possible que si l'on constate l'incapacite parentale 
ou l'abandon. 

La garde et Ia tutelle 
Le concept de tutelle etait autrefois plus large que celui de garde et 

comprenait entre autres le soin, la surveillance et l'entretien de l'enfant; le 
droit de prendre des decisions concernant son education et les soins 
medicaux a lui dormer; le droit de consentir ou non a son mariage; le droit 
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et l'obligation de proteger et de gerer ses biens, et enfin la garde de l'enfant. 
La garde n'etait qu'un des aspects de la tutelle, et s'appliquait au fait 
d'avoir l'enfant physiquement sous sa garde. Cependant, le concept de 
garde a acquis un sens plus vaste, et comprend maintenant les divers 
droits et obligations auparavant associes a la tutelle167. 

Ces dernieres decennies, la distinction entre tutelle et garde s'est 
estompee dans les provinces et territoires canadiens, et dans certains, ces 
deux concepts ont fusionne, de sorte qu'on ne fait plus aucune distinction 
entre eux. Cependant, quelques spheres de competence canadiennes ont 
conserve une distinction, si bien qu'il demeure d'importantes differences 
entre les divers provinces et territoires. Certaines de ces differences 
pourraient influer sur la decision des affaires de garde et de tutelle mettant 
en jeu des enfants nes par procreation medicalement assistee. Sauf 
mention contraire, nous employons ici le terme de « garde » au sens large, 
depassant la simple possession physique de l'enfant168 . 

Dans la plupart des cas, la question de la garde provoquera un litige 
entre les parents legaux d'un enfant par suite d'une procedure de divorce 
ou de separation, ou si ces parents legaux, n'ayant jamais ete maries (qu'ils 
aient cohabite ou non) et ne vivant pas ensemble, veulent chacun la garde 
de l'enfant. Cependant, la question de la garde provoque parfois un conflit 
entre un parent et un non-parent. 

Autrefois, en common law, le pere d'un enfant legitime avait un droit 
prima facie a la tutelle et a la garde de son enfant, et it n'etait rien qu'on 
put invoquer pour soustraire l'enfant a sa garde169. Comme on ne 
reconnaissait pas a la femme de personnalite juridique distincte de celle de 
son mari, it est evident que la garde legale des enfants legitimes devrait 
revenir a leur pere. A la mort du pere, la tutelle de l'enfant etait devolue a 
la mere. Cependant, dans le cas des enfants illegitimes, la mere assumait 
seule la tutelle et la garde de l'enfant, et le pere biologique n'avait ni droits 
ni obligations. Au XIX siecle, en vertu de la Loi de Lord Talfourd, la Cour 
de la chancellerie anglaise commenca a accorder aux femmes mariees le 
droit de visite de leurs enfants legitimes et la garde physique de leurs 
enfants de moires de sept ans. Cependant, ces droits etaient accordes a la 
mere sous reserve qu'elle ne commit pas l'adulterel'. 

Au debut du XX siècle, la preference pour la garde par la mere des 
enfants en bas age s'etait implantee au Canada sous la forme de la 

doctrine du bas age Cette doctrine jouait essentiellement pour garantir 
aux meres la garde de leurs enfants en bas age en cas de conflit sur la 
garde entre les parents, au motif qu'un enfant, jusqu'd l'age de sept ans, 
avait besoin des soins de sa mere plus que de ceux de son pere. 
Cependant, si, par exemple, la mere etait declaree incapable ou meme 
inapte, la garde de l'enfant etait accordee au pere. Aux premiers temps de 
la doctrine du bas age, it etait entendu que le pere conservait integralement 
les droits de tutelle alors meme qu'il renoncait a la garde. L'un des effets 
de cette doctrine etait d'imposer le fardeau de l'education de l'enfant a la 
mere, alors que le pere conservait le pouvoir de prendre les decisions 
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relatives a celui-ci. On a aboli recemment toute preference juridique 
automatique pour le pore ou la mere touchant la garde des enfants en bas 
age. Dans toutes les provinces et dans les territoires du Canada, on tient 
maintenant que le bien-etre et l'interet veritable de l'enfant constituent les 
criteres fondamentaux lorsqu'il s'agit de decider auquel des parents legaux 
on attribuera sa garde. 

Les principes regissant l'attribution de la garde 
Dans chaque province ou territoire du Canada, le principe 

fondamental regissant l'attribution du droit de garde est « l'interet veritable 
de l'enfant * ou « le bien-etre de l'enfant *1'1. 

Dans la plupart des provinces, le legislateur enumere des facteurs 
particuliers que le tribunal doit prendre en consideration dans sa 
determination de l'interet veritable de l'enfant. Parmi ces facteurs, on 
trouve les suivants : 

la sante mentale, affective et physique de l'enfant, notamment 
tous besoins ou traitements speciaux; 

l'amour, l'affection et autres liens semblables existant entre 
l'enfant et chacune des personnes a qui est confide sa garde, 
chacun des membres de la famille qui resideront avec l'enfant, et 
les autres personnes qui participeront aux soins et a l'education 
de l'enfant: 

le temps durant lequel l'enfant a vecu dans un foyer stable; 

les opinions et les preferences de l'enfant lorsque celles-ci 
peuvent etre etablies; 

la capacite et la volonte de chacune des personnes qui 
demandent la garde de l'enfant d'assurer a celui-ci la conduite, 
reducation et les choses necessaires a l'existence, et satisfaire 
tout besoin particulier qu'il pourrait avoir; 

tout projet etabli pour le soin et l'education de l'enfant; 

la permanence et la stabilite du foyer dans lequel on projette de 
faire vivre l'enfant; 

la capacite et la volonte de chacune des personnes qui 
demandent la garde de l'enfant de remplir la fonction de parent; 

les liens du sang ou les liens etablis par un jugement d'adoption 
entre l'enfant et chacune des personnes parties a la requete172. 

La Cour supreme du Canada a clairement affirme que la determination 
de l'interet veritable doit etre effectude du point de vue de l'enfant, non de 
celui des parents. Madame la juge L'Heureux-Dube a ecrit ce qui suit : 

En se centrant sur le bien-etre de l'enfant, les legislateurs et les 
tribunaux tiennent maintenant compte de l'interet veritable de l'enfant 
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du point de vue de l'enfant, et non de celui des parents'''. 

S'il est vrai que « l'interet veritable de l'enfant g est le critere que 
prevoit explicitement la loi pour resoudre les conflits relatifs a la garde, ce 
critere est appliqué conjointement avec la doctrine des droits parentaux 
expos& plus haut. La presomption fondamentale est que l'interet veritable 
de l'enfant est de vivre avec ses parents naturels. 

Par suite de la combinaison de ces deux doctrines, it y a une nette 
difference entre un conflit de garde opposant deux parents legaux et le 
meme conflit mettant aux prises un parent et un non-parent" 

Les conflits entre les parents d'un enfant 
La tutelle 

Dans toutes les provinces ou territoires du Canada, la mere et le pere 
ont des droits egaux de tutelle, sauf en Alberta, en Colombie-Britannique, 
au Nouveau-Brunswick et dans les Territoires du Nord-Ouest, ou le pore 
d'un enfant ne en dehors d'un manage legal ne jouit pas des memes droits 
de tutelle que la mere. En general, dans ces provinces, le pere d'un enfant 
ne en dehors du manage n'a pas de droits egaux de tutelle, a moins qu'il 
n'ait cohabite avec la mere au moins dix mois avant la naissance de 
l'enfant. S'il n'y a pas eu cohabitation de la duree requise, la mere est le 
seul tuteur de l'enfant, sauf decision contraire d'un tribunal'. 

La garde 
Dans la plupart des provinces ou territoires, it existe des dispositions 

selon lesquelles les parents ont des droits egaux a la garde de leur enfant. 
Il n'y a pas au depart de presomption favorisant l'un des parents aux 
&pens de l'autre : toutes les distinctions fondees sur le sexe a cet egard 
ont ete abolies. Par consequent, dans un conflit relatif a la garde opposant 
les parents legaux d'un enfant, on appliquera les criteres enonces plus haut 
pour decider auquel d'entre eux it convient d'attribuer la garde dans 
l'interet veritable de Pentane'. 

Dans la plupart des provinces ou territoires, le pere et la mere d'un 
enfant ne en dehors du mariage ont des droits egaux de garde sur leur 
enfant, de sorte que la mere n'a pas de droit prima _facie de garde sur 
l'enfant au detriment du pere si le couple n'est pas marie (et si la paternite 
legate a ete etablie). Meme dans les provinces qui ont conserve le statut 
d'illegitimite, les tribunaux ont decide que les termes « parent g ou « pere g 
des dispositions legislatives etablissant qui pent presenter une requete en 
garde d'un enfant — qui a qualite pour ester en justice — s'appliquaient au 
pere d'un enfant illegitime, abolissant ainsi la distinction entre la legitimite 
et l'illegitimite aux fins de la garde'. 

Cependant, dans deux provinces ou territoires, la mere a la garde 
exclusive de l'enfant lorsque les parents n'ont jamais cohabit& que ce soit 
avant ou apres la naissance de l'enfant'. 

Toutefois, ces dispositions n'interdisent pas au parent qui n'a pas la 
garde de l'enfant de demander la garde en justice et d'exercer son droit de 
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garde. Il faut insister sur le fait que, Bien que les deux parents aient des 
droits egaux a la garde de leur enfant, le tribunal, dans presque tous les 
cas, attribuera la garde exclusive a l'un des parents apres avoir pris en 
consideration tous les faits pertinents et apres avoir decide lequel des deux 
est le mieux en mesure d'assurer le bien-etre de l'enfant. Par consequent, 
lors de l'attribution par un tribunal de la garde exclusive a l'un des parents, 
l'autre parent conserve son droit de garde sur l'enfant, mais sera prive de 
la possibilite d'exercer ce droit; it peut cependant presenter une nouvelle 
requete, en modification de l'ordonnance de garde. 

Les tribunaux canadiens accordent de plus en plus souvent la garde 
conjointe, selon laquelle la garde d'un enfant est partagee entre les parents 
legaux de l'enfant179. La Loi sur le divorce federale, et la Children's Law Act 
de Saskatchewan comprennent toutes deux des dispositions statuant 
expressement qu'un enfant devrait avoir avec chacun de ses deux parents 
autant de contacts que peut le justifier son interet veritable'''. Au Yukon, 
la loi va jusqu'a instituer une presomption refutable de garde conjointe' 

Il est clair que la garde conjointe possede deux aspects differents : l'un 
est la garde legale conjointe, comme celle que la loi du Yukon institue par 
presomption; l'autre est la garde physique conjointe, dans le cadre de 
laquelle la responsabilite des soins a donner a l'enfant passe d'un parent 
a l'autre (a chaque semaine, a chaque mois, etc). Il est peu probable que 
le tribunal emette une ordonnance de garde conjointe a moms que les 
parents de l'enfant n'y aient consenti et puissent y reussir. Les 
ordonnances de cette nature deviennent de plus en plus courantes. Dans 
ce cas, les parents possedent tous deux la garde, l'un d'entre eux fournit 
les soins et exerce le contrOle sur une base quotidienne, et tous deux 
conservent le droit de participer aux decisions importantes concernant 
l'enfant (comme celles touchant les soins medicaux, le changement d'ecole, 
etc)' 82  

Les conflits entre un parent legal et un non-parent 
Dans les conflits pour la garde entre un parent et un non-parent, ce 

dernier doit d'abord etablir qu'il a qualite pour ester en justice avant de 
presenter une requete en garde d'un enfant a qui it n'est pas lie 
juridiquement. En general, quiconque n'est pas le parent legal de l'enfant 
devra satisfaire des criteres differents et plus rigoureux pour ce qui est de 
prouver que les interets de l'enfant seraient mieux servis sous sa garde. En 
outre, le non-parent devra convaincre le tribunal qu'il a un interet legitime 
a presenter sa requete en garde. Ces mesures protegent les parents de 
contestations frivoles de leurs droits de garde tout en permettant a des 
non-parents, qui peuvent avoir rempli la fonction de parents de fait, 
d'obtenir ou de conserver la garde de l'enfant quand it en va de l'interet 
veritable de celui-ci. On trouve dans la plupart des provinces et territoires, 
chacun des parents a le droit de demander la garde, tout comme toute 
autre personne, ou toute personne habilitee par la loi183. 
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Dans les annees 1950, une trilogie de causes plaidees en Cour 
supreme du Canada a donne lieu a relaboration d'une regle, stipulant que, 
dans les litiges relatifs a la garde entre le parent d'un enfant et un non-
parent, le parent naturel alt droit a la garde de l'enfant a moans qu'il n'ait 
abandonne celui-ci ou que, de l'avis du tribunal, il se soft conduit de 
maniere telle qu'il ne conviendrait plus que l'enfant demeure avec lui'. 

La primaute du droit d'un parent naturel a la garde de son enfant a 
ete reduite depuis les annees 1950, et on accorde de plus en plus 
d'importance a rinteret veritable de l'enfant. Il n'existe pas de formule fixe 
que Von appliquerait pour regler les conflits entre un parent legal et un 
non-parent, mais le juge McIntyre de la Cour supreme du Canada, a propos 
de la cause King c. Low, jugee en 1985, a (Mutt ainsi les questions les plus 
importantes qui sont en jeu : 

... la consideration dominante, a laquelle toutes les autres doivent etre 
subordonnees, est le bien-etre de l'enfant. Cela ne signifie pas que la 
question de la garde sera reglee uniquement au moyen d'une evaluation 
de la situation economique des parties au litige. La question ne sera pas 
resolue uniquement sur la base du confort physique et des avantages 
materiels qui peuvent etre offerts au domicile de l'une ou de l'autre 
partie. La decision touchant le bien-etre de l'enfant dolt tenir compte de 
ces facteurs ainsi que de tous les autres facteurs pertinents, y compris 
le bien-etre general de l'enfant sur les plans psychologique, spirituel et 
emotionnel. Lorsqu'il est appele a resoudre un litige entre des personnes 
qui se disputent la garde d'un enfant, le tribunal doit viser a choisir la 
personne qui pourra le mieux fournir a l'enfant la croissance en sante, 
le developpement et l'education qui lui permettront, devenu adulte, de 
faire face aux problemes de la vie avec maturite. Les droits des parents 
ne doivent pas etre &cartes sans mike reflex-ion, et il doit en etre 
pleinement tenu compte dans toute decision. Toutefois, lorsqu'il est clair 
que le bien-etre de l'enfant l'exige, ces droits doivent etre mis de cote'. 
(C'est nous qui soulignons). 
Le poids de la doctrine des droits parentaux permettant aux parents 

de conserver la garde de leur enfant demeure donc entier, bien que quelque 
peu modifie par rapport a autrefois, et les tribunaux accordent davantage 
d'importance a revaluation de rinteret veritable de l'enfant. II est 
indubitable que les tribunaux conferment souvent qu'il est dans rinteret 
veritable de l'enfant de vivre avec un parent naturel. Le juge Wakeling, 
dans son jugement de la Cour d'appel de Saskatchewan concernant la 
cause Hardcastle c. Huculak, l'exprime de la facon suivante : 

Toutes choses etant relativement &gales d'ailleurs, le bien-etre de l'enfant 
est mieux servi sous la garde d'un parent naturel ou des deux; il y 
trouve l'avantage de l'amour naturel et filial, des relations avec la famille 
naturelle etendue, et le sentiment de securite qu'apporte la connaissance 
intime de sa famille et ses propres origines'. (Traduction) 

Citant la decision de la Cour supreme touchant King c. Low, le juge 
Conant confirme a propos de Clapp c. Morin et al. que : 
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les tribunaux considerent que l'interet veritable de l'enfant se trouve 
dans sa relation avec son parent naturel, a moths que les circonstances 
ou d'autres besoins de l'enfant exigent que celui-ci soit enleve a son 
parent naturel... a mon avis, la principale consideration dans un conflit 
de garde est l'interet veritable de l'enfant, dont les relations avec son 
parent naturel constituent un facteur important'. (Traduction) 

A Terre-Neuve et en Ontario, un des facteurs dont le tribunal tient 
compte pour determiner l'interet veritable de l'enfant est l'existence de liens 
du sang entre l'enfant et ses parents. On a toutefois fait observer que ce 
droit est fonde sur le droit des parents de conserver la garde, et non pas 
uniquement sur l'interet veritable ou le bien-etre de l'enfant188. 

Dans une affaire recente provenant du Quebec, la Cour supreme du 
Canada a soutenu qu'il n'est pas necessaire de prouver la mauvaise 
conduite d'un parent pour confier la garde d'un enfant a un non-parent. 
Cependant, comme on le voit dans l'arret C.(G.) c. V.-F.(T.), la Cour declare 
que le non-parent qui cherche a obtenir la garde de l'enfant doit refuter la 
presomption que le parent peut le mieux assurer le bien-etre de son enfant, 
et qu'il doit prouver, selon la preponderance des probabilites, que le 
developpement de l'enfant sera compromis s'il reste avec le parent ou 
retourne vivre avec lui. Enfin, le non-parent qui cherche a obtenir la garde 
d'un enfant doit prouver qu'il est capable de donner a l'enfant les soins et 
l'amour dont celui-ci a besoin''. 

Nous sommes d'avis que cette affaire clarifie la relation entre le critere 
de l'interet veritable de l'enfant et la doctrine des droits parentaux en 
offrant un moyen de determiner quand l'exercice des droits de garde d'un 
parent peut etre aboli en faveur d'un « etranger » sur le plan legal. La Cour 
declare qu'il y a presomption que le parent d'un enfant a droit a la garde de 
son enfant avant un non-parent quel qu'il soit, et qu'il y va de l'interet de 
l'enfant de rester avec son parent. Mais cette presomption peut etre 
contest& par un non-parent. En cas de contestation, le non-parent doit 
refuter la presomption en prouvant, selon la preponderance des 
probabilites, que le developpement de l'enfant serait compromis si celui-ci 
restait avec le parent naturel, et it doit egalement prouver que lui-meme est 
apte a donner a l'enfant les soins et l'affection dont celui-ci a besoin. La 
Cour supreme dans cette affaire a defini un seuil inferieur au critere de 
l'incapacite ou de l'abandon pour priver un parent de la garde de son 
enfant dans le cadre d'un conflit avec un non-parent. 

La Cour supreme a insiste sur le fait qu'un parent ne saurait etre prive 
de l'exercice de son droit de garde en faveur d'un non-parent du simple fait 
que ce tiers « a plus de moyens financiers, qu'il a une instruction 
superieure ou qu'il a déjà d'autres enfants .190 . 

Lorsque la garde est confiee a un non-parent au detriment d'un parent 
naturel pour des raisons autres que l'incapacite ou l'abandon, it existe 
presque touj ours un lien bien etabli de soins quotidiens et d'affection entre 
l'enfant et le non-parent. La Cour est generalement d'avis dans ce cas que 
le fait de retirer l'enfant d'un foyer stable et enrichissant pour le confier a 
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un parent avec lequel it n'existe qu'un lien social faible, voire nul, n'est pas 
dans rinteret de renfant191. 

Le droit de visite 

Le droit de visite par le parent naturel 
Comme dans le cas du droit de garde, le critere qui sert a determiner 

si un parent se verra accorder un droit de visite et a quelles conditions, est 
rinteret veritable de l'enfant. Dans la cause recente Theriault c. DeHaitre, 
le juge Boisvert a résumé la loi relative au droit de visite d'un parent 
naturel : 

Un enfant a le droll de jouir de la paix et de la securite. Il peut attendre 
de ses parents un flot d'amour et d'affection. Pour leur part, les parents 
doivent fournir a l'enfant les soins et l'affection dont it a besoin. 
Toutefois, un parent ne possede pas un droit de visite inherent tout 
simplement parce qu'il se trouve a etre un parent nature]. L'idee que les 
parents detiennent des droits de propriete sur leurs enfants et le 
contrOle total sur eux n'est plus acceptee192. (Traduction) 

En general, le droit de visite est considers comme un droit de renfant193. 
Certains estiment que le droit de visite d'un enfant a regard d'un 

parent qui n'en a pas la garde est issu de son droit a l'affection et a 
]'influence de deux parents, et de son droit a etablir et a entretenir un lien 
avec deux parents. 

Les enfants appartiennent a une famille. Its ont deux parents et ont le 
droll de faire l'objet de ]'influence de deux parents dans leur 
developpement. Its ont droit a l'affection de chacun d'eux, et si le divorce 
dissout le manage it ne dissout pas le lien entre parents et enfants, de 
sorte que les tribunaux doivent se montrer prudents et ne pas maintenir 
de refus de droit de visite sauf dans des cas tres exceptionnels'. 
(Traduction) 

Il est arrive que les tribunaux, dans des cas ou le parent n'avait pas 
visite son enfant depuis des annees, aient conclu que le contact entre 
l'enfant et le parent etait dans rinteret veritable de 1'enfant195. 

Les droits d'un parent ayant le droit de visite sont plus restreints que 
ceux du parent qui possede la garde de l'enfant. Si la garde signifie la prise 
en charge de l'enfant et la responsabilite des decisions concernant la vie de 
l'enfant, notamment en matiere de scolarite, de soins medicaux et 
d'instruction religieuse, le parent ayant le droit de visite a le droit de voir 
l'enfant et le droit d'être informe sur sa sante, sa scolarite et son bien-etre, 
mais it ne peut se meler de son education generale a moins qu'une 
ordonnance du tribunal ne lui permette196. 

Le droit de visite d'un non-parent 
Dans la plupart des provinces, des gens qui ne sont pas les parents 

naturels peuvent s'adresser aux tribunaux pour demander le droit de 
visite197. 
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Cependant, un non-parent qui demande un droit de visite a peu de 
chances de reussir a moins d'entretenir une relation quasi-parentale avec 
l'enfant, ou que le parent ayant la garde de l'enfant approuve la demarche. 
Le fardeau de la preuve, dans ce cas, revient au non-parent, qui doit 
prouver que le droit de visite serait dans rinteret veritable de renfant'. De 
plus, les tribunaux se preoccupent egalement de savoir dans quelle mesure 
le droit de visite d'un non-parent pourrait miner la relation entre l'enfant 
et le parent naturell'. 

L'obligation alimentaire 
Dans toutes les provinces ou territoires du Canada, le parent d'un 

enfant a l'obligation legale de subvenir a ses besoins. Dans certaines 
provinces, le terme « parent » englobe non seulement le pere et la mere de 
l'enfant, mais aussi ses grands-parents. De plus, dans plusieurs provinces, 
le terme « parent » englobe la personne qui a prouve son intention 
incontestable de traiter l'enfant comme sien alors qu'il n'existe pas de lien 
biologique entre lui et l'enfant (parent de fait). Dans toutes les provinces, 
si le pere et la mere de l'enfant ne sont pas manes, le pere continue d'avoir 
l'obligation de subvenir aux besoins de son enfant. Cette obligation est 
maintenue meme lorsque le Pere ne cohabite pas avec l'enfant et meme 
lorsqu'il n'a pas de droit de visite. De plus, meme dans les provinces oil 
l'on a maintenu la distinction entre legitimite et illegitimite, le pere 
biologique a l'obligation de subvenir aux besoins de son enfant si sa 
paternite a ete etablie200 . 

Legalement, it n'y a pas de lien entre le droit de visite d'un parent et 
son obligation de subvenir aux besoins de l'enfant. Le refus du droit de 
visite n'a pas d'effet sur l'obligation d'un parent de subvenir aux besoins de 
l'enfant2°1. 

Observations — Garde, droit de visite et obligation 
alimentaire 

La PMA va inevitablement dormer lieu a des litiges complexes 
concernant la garde, le droit de visite et l'obligation alimentaire a regard 
d'enfants nes par ce moyen. Lorsqu'un litige oppose un certain nombre de 
personnes concernant la garde d'un enfant, la premiere etape essentielle est 
de determiner qui en est le parent legal. 

Comme nous l'avons vu, les repercussions de la doctrine des droits 
parentaux sur les questions relatives a la garde et au droit de visite sont 
importantes, et malgre l'exigence, imposee par la loi, que ces questions et 
d'autres du meme ordre soient reglees en fonction de rinteret veritable de 
l'enfant, la doctrine des droits parentaux a souvent eu pour resultat 
d'enchasser la presomption que rinteret veritable de l'enfant consiste pour 
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lui a rester aupres de son (ses) parent(s) legal (legaux). Dans un litige entre 
un parent legal et un etranger sur le plan juridique, la decision est 
nettement biaisee en faveur du premier. La stricte observation de ces 
regles devient de plus en plus difficile a mesure que les tribunaux doivent 
regler des cas ou l'attribution de la paternite ou de la maternite legale n'est 
plus aussi facile a decider, et oil plus de deux personnes peuvent 
revendiquer « legitimement » la paternite ou la maternite d'un enfant. La 
notion d'interets concurrents de differentes personnes n'est pas nouvelle en 
droit de la famille ou dans les litiges relatifs a la garde; mais les 
complications qu'ajoute la distinction potentielle entre parent biologique, 
parent genetique et parent d'intention qui peut 'etre creee par la PMA sont 
nouvelles. 

Une des principales raisons pour lesquelles les difficultes inherentes 
au reglement des litiges relatifs a la garde et au droit de visite sont 
infiniment plus complexes dans le contexte de la PMA est qu'elles risquent 
de se produire avant meme qu'une ou l'autre des parties ait eu l'occasion 
d'etablir une relation avec l'enfant. Une grande partie de la logique 
juridique qui permet la resolution de ces sortes de « batailles » est fond& 
sur une situation oil un couple heterosexuel a donne naissance a un enfant 
et l'a eleve ensemble pendant un certain temps. L'intention des deux 
parties a regard de l'enfant a ete eprouvee pendant la periode oil le couple 
a vecu ensemble. La resolution de la question de savoir quel est rinteret 
de l'enfant peut etre fond& sur une evaluation comparative des relations 
et d'autres circonstances de la vie des parties en cause. 	Bien 
qu'incontestablement subjective, cette evaluation peut, du moins dans une 
certaine mesure, etre fond& sur une experience de vie. Lorsque cette 
situation survient dans le cadre de la PMA, le litige opposera souvent des 
gens qui n'avaient jusque-la eu aucune relation entre eux (p. ex. le donneur 
et la receveuse, le couple mandant et la mere genetique porteuse ou la mere 
porteuse). Il y aura litige avant la naissance de l'enfant ou immediatement 
apres, et toute relation qui se developpera entre l'une ou l'autre des parties 
et l'enfant sera assombrie par l'existence d'un litige extremement difficile 
a regler. 

Dans les provinces et territoires canadiens, it est difficile de prevoir 
comment seront regles les litiges relatifs a la garde, au droit de visite et a 
robligation alimentaire qui se produiront dans le cadre des diverses 
situations que rend possibles la PMA. Nous allons explorer ici certaines 
des situations oil ce genre de litige peut survenir, et nous examinerons les 
criteres dont on se servira probablement pour les regler. 

Droits et obligations — I'IAD 
Comme nous l'avons dela dit, le recours a rinsemination artificielle par 

donneur souleve des questions a la fois a regard du statut de l'enfant 
concu par IAD et du statut parental du donneur de sperme. L'affaire se 
complique lorsque les parents d'intention de l'enfant ne par ce moyen n'ont 
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pas de relation legale avec l'enfant. 
Dans notre commentaire sur la loi de la filiation, nous avons analyse 

la methode de determination de la relation regale entre un donneur de 
sperme et un enfant issu de ce don. Nous avons egalement etabli que, en 
vertu d'un statut defini de parent legal, toute personne a le droit de 
chercher a obtenir la garde d'un enfant ou un droit de visite. (L'inverse est 
egalement vrai : lorsqu'il existe une relation legalement etablie, le parent 
qui n'a pas la garde de l'enfant peut se voir demander une pension 
alimentaire.) Le succes d'une telle action dependra de la mesure dans 
laquelle les diverses personnes parties au litige correspondront a l'interet 
veritable de l'enfant. Un donneur de sperme pourrait done demander la 
garde de « son » enfant ou un droit de visite s'il peut prouver qu'il existe un 
lien legal entre eux. 

Le donneur de sperme 
Pour le donneur de sperme qui desire obtenir la garde ou un droit de 

visite de « son » enfant (s'il peut le retrouver), l'affaire est rendue plus 
difficile si la femme qui a eu recours a l'IA est marl& ou vit dans le cadre 
d'une relation heterosexuelle stable. Dans ce cas, le donneur doit franchir 
deux obstacles : it doit tout d'abord refuter la presomption de paternite qui 
existe en faveur du conjoint de la mere, et il doit prouver qu'une decision 
en sa faveur serait dans rinteret de l'enfant. 

La determination de la paternite s'appuie generalement sur la 
genetique, mais les tribunaux n'appliquent pas toujours un strict critere 
biologique pour decider qui doit etre le pere legal d'un enfant. On pourrait 
soutenir avec succes que l'intention du donneur de renoncer a ses droits 
parentaux au moment du don devrait, meme en l'absence d'une loi le 
permettant et le faisant appliquer, suffire a permettre au tribunal de 
rompre le lien parental entre le donneur et l'enfant. Dans ce cas, le parent 
d'intention recevrait le statut de parent legal, et le donneur perdrait la 
possibilite de provoquer un litige relatif a la garde de l'enfant parce qu'il 
serait pour lui un etranger legal, n'ayant aucun statut legal de parent et 
generalement aucune relation sociale avec l'enfant. 

Mere celibataire et donneur connu 
Les droits et obligations d'un donneur de sperme a regard d'un enfant 

concu par IAD lorsque la mere est celibataire et que le donneur est connu 
soulevent une question supplementaire si la mere ne veut pas que le 
donneur soit reconnu comme le pere legal de renfant ni qu'il soit investi des 
droits et obligations correspondants. Selon la loi actuelle, le donneur de 
sperme n'aurait pas de droit presume comme parent legal de l'enfant ne de 
son sperme. Il s'ensuit que s'il voulait obtenir le droit de saisir un tribunal 
d'une demande de garde ou de droit de visite il devrait tout d'abord etablir 
sa relation avec l'enfant. La reciproque de cette possibilite est le droit 
qu'accorde la loi actuelle a la femme de reclamer une pension alimentaire 
au donneur connu. 
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Dans au moins deux affaires survenues aux Etats-Unis, des donneurs 
de sperme ont reussi a prouver leur paternite a regard d'un enfant concu 
par IAD, et ont obtenu un droit de visite. On leur a egalement ordonne de 
payer une pension alimentaire. Dans l'affaire C.M. c. C.C., une femme non 
mariee s'etait inseminee a l'aide du sperme d'un homme qu'elle connaissait 
depuis environ deux ans et avec qui elle avait envisage de se marier; ils 
avaient rompu avant la naissance de renfantm. 

La Cour a soutenu que, bien que la conception ait eu lieu par IA, les 
circonstances de ''insemination etayaient la conclusion que le donneur de 
sperme avait consenti a rinsernination et avait accepte les responsabilites 
de la paternite. La Cour a egalement conclu qu'il y allait de rinteret de 
l'enfant d'avoir un pere, et que le donneur de sperme etait le seul en 
situation d'assumer ce rOle. 

Dans l'affaire Jhordan C. c. Mary K., une lesbienne s'etait inseminee 
a l'aide du sperme d'un donneur connu. Une fois l'enfant ne, le donneur 
avait demande la garde de l'enfant. La garde lui a ete refusee, mais on lui 
a accorde un droit de visite en tant que pere de l'enfant. Bien que la loi 
californienne dispose que, lorsque le sperme d'un donneur sert a inseminer 
une femme autre que sa propre femme, le donneur sera traite en droit 
comme s'il n'etait pas le pere naturel de l'enfant, la Cour a soutenu que la 
loi ne s'appliquait que lorsque ''insemination etait effectuee (ainsi que le 
prevoit la loi) par un medecin qualifie et non pas lorsque la femme 
s'inseminait elle-meme. C'est ainsi que la non-conformite aux exigences de 
la loi a eu pour effet que la paternite a ete determinee de la maniere 
habituelle et que le donneur a obtenu un droit de visite et s'est vu imposer 
une pension alimentaire2m. 

Dans l'affaire Jhordan C., le motif manifeste de la declaration de 
paternite etait la non-conformite aux dispositions de la loi a l'effet que 
''insemination devait etre effectuee par un medecin qualifie, certains 
auteurs estiment que d'autres facteurs ont pu influer sur la decision du 

Dans ce genre de situation, lorsqu'une personne connue fournit du 
sperme a une femme celibataire, on pourrait soutenir qu'il n'est pas tout 
a fait clair s'il s'agit d'une « contribution » ou d'un « don 	La distinction 
entre les deux termes tient a 'Intention de l'homme qui fournit le sperme. 
Dans le premier cas, it n'est pas clair qu'il ne veuille pas de relation 
parentale avec l'enfant; dans le second, le don implique l'abandon complet 
des droits et obligations a regard de l'enfant. Certains estiment que si 
aucun autre homme ne remplit le rOle de pere pour l'enfant (p. ex. lorsque 
la mere est celibataire ou lesbienne), les tribunaux conferent la paternite 
au donneur de sperme parce qu'ils jugent qu'il y va de rinteret de l'enfant 
d'avoir deux parents, un de chaque sexe. En outre, dans de nombreuses 
situations ou le donneur est connu, le tribunal peut, a partir de la relation 
qui existait entre le donneur et la receveuse, conclure que le donneur avait 
''intention de participer a la naissance de l'enfant et qu'il n'y avait done pas 
d'abandon clair des droits et obligations parentaux. 
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Donneur anonyme 
Lorsqu'une femme celibataire ou une lesbienne est inseminee a l'aide 

du sperme d'un donneur anonyme, elle est a peu pres certaine de ne pas 
se voir contrarier dans ses intentions parentales, etant donne que ridentite 
du geniteur restera tres probablement inconnue. L'enfant ne dans ces 
circonstances n'aura alors qu'un seul parent legal. S'il devait y avoir litige 
relatif a la garde, il aurait inevitablement lieu entre un parent et un non-
parent. 

Le conjoint de la mere biologique d'un enfant ne par LAD 
Lorsqu'une femme mariee ou une femme vivant dans le cadre d'une 

relation heterosexuelle stable » a recours a l'IAD, son conjoint peut ou non 
endosser la responsabilite de l'enfant ou assumer les droits parentaux 
regard de l'enfant. Si donc le mari etait parfaitement au courant de la 
conception de l'enfant par IAD et qu'au cours de la periode de sa relation 
avec la mere de l'enfant il a traite l'enfant comme sien, il sera probablement 
tenu responsable du soutien financier de renfane". Cependant, s'il n'avait 
pas consenti a rinsemination et n'a pas eu connaissance des circonstances 
dans lesquelles l'enfant a ete concu, il est probable que l'on ne conclura pas 
a son intention incontestable de traiter l'enfant comme sien. On ne lui 
imposera donc pas de subvenir aux besoins de Pentane'. 

Dans ce contexte, il est interessant de noter que, dans un litige entre 
la mere et le . pere rinteret de l'enfant peut ne pas etre la consideration 
primaire. Le fait de tenir compte du droit du « pere » d'etre informe et de 
consentir a rinsemination par donneur consiste clairement a proteger ses 
droits. Il convient d'etudier dans quelle mesure rinteret de l'enfant devrait 
predominer. 

Il existe certains doutes sur la responsabilite d'un homme a regard de 
l'obligation alimentaire lorsque le couple se separe avant la naissance de 
l'enfant, et que le mari conteste sa paternite par la suite en vue de se 
derober a ses obligations a regard de renfant. Dans un tel cas, les 
tribunaux tiendraient-ils compte des circonstances entourant la conception 
de l'enfant pour etablir l'intention incontestable de l'homme de traiter 
l'enfant comme sien? Nous pensons que c'est precisement ce qu'ils feraient 
pour proteger rinteret de l'enfant (a moins qu'ils s'appuient sur un autre 
genre de raisonnement pour atteindre le meme objectif). 

Au Quebec, le projet de loi 125 regle la question en stipulant, a 
Particle 540: « Celui qui, apres avoir consenti a la procreation 
medicalement assistee, ne reconnait pas renfant qui en est issu, engage sa 
responsabilite envers cet enfant et la mere de ce dernier. 

Le recours a l'IAD par un couple de lesbiennes 
La question se pose enfin de savoir si la partenaire lesbienne d'une 

femme qui a donne naissance a un enfant concu par IAD peut faire valoir 
des droits parentaux ou etre appelee a assumer des obligations parentales 
a regard de l'enfant si elle a pris soin de l'enfant et a subvenu a ses besoins 
(on pourrait utiliser les memes arguments pour les couples homosexuels 
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masculins). Dans l'affaire Anderson c. Luoma, en Colombie-Britannique, 
le tribunal a rejete la requete de la demanderesse qui cherchait a obtenir 
une pension alimentaire et n'a pas impose d'obligations parentales a une 
lesbienne a regard des enfants concus par IAD de son ex-partenaire. Dans 
cette affaire, les femmes avaient cohabite pendant dix ans, et la 
demanderesse avait eu deux enfants par IAD. Au cours de leur relation, la 
defenderesse avait subvenu aux besoins de la demanderesse et des deux 
enfants. Lorsqu'elles avaient rompu, la demanderesse avait essaye 
d'obtenir le versement d'aliments pour les deux enfants. 

La Cour a soutenu ce qui suit : « la Family Relations Act ne pretend 
pas regler les responsabilites legales que les personnes homosexuelles 
peuvent avoir l'une a regard de l'autre ni a regard des enfants nes de l'une 
d'elles par insemination artificielle' «. (Traduction) 

Selon le tribunal, la loi s'applique aux relations conjugales et 
parentales des hommes et des femmes dans leurs roles d'epoux, d'epouse 
et de parent. Ni la definition de parent, ni celle de beau-parent fournies par 
la loi n'englobaient le cas de rintimee. Le tribunal a adopte une conception 
conventionnelle, heterosexuelle, de la famille, et en a deduit que les deux 
parents d'un enfant doivent etre l'un, un homme et l'autre, une femme. Ce 
faisant, le tribunal limitait le droit des enfants a recevoir un appui financier 
a leur seule mere legale (et genetique porteuse), les privant ainsi de la 
possibilite de recevoir ce soutien de deux sources. Le tribunal n'a pas 
voulu imposer d'obligation alimentaire a la partenaire lesbienne en 
l'absence d'un lien filial'. 

La doctrine de rin loco parentis existe pour le benefice de ceux qui 
subviennent volontairement aux besoins d'un enfant ou en assument 
volontairement la garde alors que l'enfant n'est pas legalement leur. La 
situation classique est celle oit un beau-parent joue le role du parent, mais 
n'a pas le droit d'adopter l'enfant ou ne l'a simplement pas fait. L'ancienne 
affaire Shtitz c. 	jugee en Saskatchewan, a etabli les fondements 
de la regle de l'in loco parentis : 

Une personne in loco parentis a regard d'un enfant est une personne qui 
a agi de facon a montrer clairement son intention de jouer vis-a-vis de 
cet enfant le role que joue ordinairement le pore en ce qui concerne la 
satisfaction des besoins pecuniaires de l'enfant. Dans le volume 22 de 
la Cyclopaedia of Law and Procedure, a la page 1066, on donne de 
l'expression in loco parentis la definition suivante : 

Lorsqu'elle sert a decrire une personne, elle designe 
quelqu'un qui joue le role de pere legal d'un enfant en ce qui 
concerne les taches et les devoirs relatifs aux soins a donner 
a cet enfant ». (Traduction) 

La doctrine de rin loco parentis constitue actuellement un facteur 
pertinent dans la determination de l'obligation alimentaire d'un beau-
parent lors d'un divorce ou d'une separation. La Loi sur le divorce stipule 
que, dans cette loi, « enfant du manage » englobe : 
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tout enfant a l'egard duquel les deux conjoints jouent le rOle de 
parent; 

tout enfant dont l'un des deux conjoints est le parent, et a regard 
duquel l'autre conjoint joue le rOle de parent210. 

Les droits et obligations de la personne agissant in loco parentis sont 
fonction d'une analyse factuelle de la relation reelle. Les tribunaux 
canadiens n'ont pas permis que cette doctrine soit etendue de facon 
rendre les deux conjoints egaux face aux 0 enfants du mariage 0. En 
general, cette doctrine sent a faire en sorte qu'une personne qui agissait in 

loco parentis et fournissait des aliments a l'enfant ou aux enfants continue 
a le faire meme apres la rupture de la famille211. 

La lecture de la jurisprudence americaine pour ce qui est de la 
resolution des litiges entre un parent legal et un etranger legal concernant 
la garde revele certains principes doctrinaux permettant de contourner les 
repercussions de la doctrine des droits parentaux. Il est incontestable que, 
dans un grand nombre de circonstances diverses, l'application stricte de la 
doctrine des droits parentaux ne sert pas toujours l'interet veritable de 
l'enfant. Les tribunaux americains s'appuient sur les principes suivants 
pour contourner la lourde doctrine des droits parentaux : i) parentalite 
fondee en equity, ii) preclusion fond& en equity et 	in loco parentis 
semblable a la doctrine utilisee au Canada. 

Parentalite fond& en equity 
Cette doctrine qui a ete forgee pour la premiere fois dans l'affaire 

Atkinson c. Atkinson212  , au Michigan. Le tribunal y a soutenu ce qui suit : 

Un mari qui nest pas le pere biologique d'un enfant ne ou concu au 
cours du manage peut etre tenu pour le pere naturel de cet enfant si : 
1) le mari et l'enfant se reconnaissent mutuellement une relation de 
pere-enfant, ou si la mere de l'enfant a collabore au developpement d'un 
tel lien pendant une certaine periode avant le depot de la demande de 
divorce, 2) le mari desire etre investi des droits accordes a un parent et 
3) le mari est dispose a payer une pension alimentaire pour l'enfant213. 
(Traduction) 

Bien que dans cette affaire le tribunal n'ait pas mentionne les droits 
du pere biologique de l'enfant, it a accorde au pere social le statut de 0 pere 
naturel 0, lui accordant ainsi les memes droits qui auraient ete siens s'il 
await ete le pere legal de l'enfant. On a soutenu que le fait que le couple, 
dans cette affaire, etait marie avant la conception et la naissance de l'enfant 
le distinguait des cas ou la famille ota nait l'enfant est une 0 forme de 
famille alternative 0, comme lest par exemple un couple forme de deux 
lesbiennes. Le fait interessant est que le tribunal n'a pas accorde de droits 
au pere social en se fondant sur la presomption de paternite, mais en 
fonction du triple critere enonce ci-dessus. Chacun des elements du critere 
pourrait etre rempli par d'autres genres de relations aussi bien que par la 
famille nucleaire traditionnelle214 . 
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Preclusion fondee en equity 
Il s'agit d'une doctrine qui a ete elaboree a titre de recours fonde en 

equity pour empecher quelqu'un de faire reconnaitre un droit qu'il aurait 
en d'autres circonstances pu faire reconnaitre : 

L'effet de la conduite deliberee d'une partie par laquelle elle est empechee 
de faire valoir ses droits contre une autre qui s'est, avec raison, flee 
cette conduite et a modifie sa position de sorte qu'elle subirait des torts 
si la premiere etait autorisee a desavouer sa conduite215. (Traduction) 

Cette doctrine exige 1) qu'il y ait de la part d'une partie une action ou 
une non-action qui incite 2) une autre partie a s'y fier a ses &pens. Les 
tribunaux ont eu recours a cette doctrine dans le cadre d'une demande 
d'aliments par un non-parent. Elle s'appliquerait a une situation oil une 
femme, avec le consentement tacite de son partenaire, concoit un enfant 
par IAD. Apres la naissance de l'enfant, le partenaire de la femme decide 
de retracter sa promesse et refuse d'assumer la responsabilite de l'enfant. 
La mere de l'enfant qui demanderait aux tribunaux d'imposer une 
obligation alimentaire a son ex-partenaire ne pourrait pas prouver la 
paternite de l'enfant (en l'absence d'une legislation du consentement); 
cependant, elle pourrait tenter de prouver qu'elle s'est flee a la promesse de 
soutien de son partenaire avant d'accepter l'insemination par donneur, et 
qu'elle n'aurait jamais accepte de devenir enceinte de cette maniere sans 
le soutien actif de son conjoint. Elle s'est donc flee a sa promesse explicite, 
a ses &pens. C'est a partir de ces elements de preuve que le partenaire 
absent serait empeche (preclusion) de se &gager de son obligation 
alimentaire216. 

On s'est egalement servi de cette doctrine dans un nombre limite 
d'affaires pour permettre a un non-parent de maintenir sa relation avec un 
enfant en depit de l'absence d'un lien legal. 

Une fois qu'une sphere de competence soutient que la preclusion peut 
exiger qu'un parent non reconnu legalement verse une pension 
alimentaire pour un enfant, la coherence doctrinale et requite 
contraignent les tribunaux a reconnaitre les droits correspondants de 
garde et de visite217. (Traduction) 
Le besoin de se fonder sur ce genre de doctrine est issu de la doctrine 

de la predominance des droits parentaux, qui presuppose que le lien legal 
avec l'enfant est le facteur le plus important a prendre en consideration 
pour decider d'accorder les droits et obligations parentaux. 

Cette meme commentatrice renvoie a deux affaires ou les tribunaux 
ont invoque cette doctrine : des cas ou un couple de lesbiennes avait eleve 
ensemble un ou des enfants et, a la separation, le parent non legal avait 
demande et obtenu la garde partagee218. 

Des personnes qui remplissent le role de parents — notamment des 
lesbiennes — peuvent developper une relation parent-enfant de plusieurs 
manieres. Une famille lesbienne peut se definir comme comprenant 
deux mores. Elle peut traiter l'enfant comme membre des families 
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etendues des deux mores. L'enfant peut porter les noms de famille des 
deux mores. L'annonce de la naissance de l'enfant peut indiquer les 
noms de deux mores. Une mere non reconnue legalement peut fournir 
un soutien financier pour cet enfant, et la mere reconnue legalement 
peut accepter ce soutien financier [...I Dans l'une ou l'autre de ces 
situations, la mere non reconnue legalement devrait pouvoir chercher 
obtenir le statut de parent legal. Elle devrait etre autorisee a faire valoir 
qu'en etablissant un lien parent-enfant et en reconnaissant que 
l'education de l'enfant etait une entreprise commune, la mere reconnue 
legalement est empechee par preclusion de refuser au parent fonctionnel 
le statut de parent legal'''. (Traduction) 

Lorsque la loi n'est pas claire ou qu'il n'y en a pas concernant le statut 
parental des diverses parties qui sont les geniteurs biologiques d'un enfant 
concu par IAD ou qui ont rempli le role social de parents a regard de 
l'enfant, la confusion ne peut que s'ensuivre en ce qui a trait a leurs 
obligations et droits parentaux respectifs. Peut-etre plus que tout autre, 
c'est l'enfant concu par IAD qui souffrira des longues batailles juridiques 
necessaires a la resolution des diverses questions relatives a la garde, au 
droit de visite et a l'obligation alimentaire, et qui subira les tensions 
emotionnelles qui peuvent s'ensuivre si la solution juridique ne concorde 
pas avec le sentiment subjectif de l'enfant concernant son appartenance 
familiale. 

Droits et obligations de la mere genetique porteuse 
Lorsqu'un couple mandant fait appel a une mere genetique porteuse 

pour realiser son desir de procreation, des problemes importants peuvent 
se poser si celle-ci refuse de consentir a l'abandon de ses droits maternels. 
Dans ce cas, les tribunaux ont tendance a s'appuyer sur les definitions 
juridiques actuelles de la parentalite, et d'accorder la maternite a la mere 
genetique porteuse et la paternite au pore biologique (il y a probleme dans 
les provinces ofi la legislation du consentement entraine une presomption 
irrefutable en faveur du conjoint de la mere genetique porteuse). Apres 
avoir conclu a cet egard, le tribunal considere l'affaire comme un litige entre 
deux parents legaux concernant la garde de l'enfant. 

La resolution de la question de la garde dans les cas de maternite de 
substitution souleve un probleme fascinant en ce sens que, meme lorsque 
le contrat effectif conclu avec la mere de substitution est tenu pour non 
executoire, les tribunaux reconnaissent regalite apparente du droit de 
chacun des parents biologiques a essayer d'obtenir la garde de l'enfant. Un 
commentateur a fait la remarque suivante concernant la decision finale 
dans l'affaire Baby M. : 

Au New Jersey, une partie mandante achete desormais un risque. Si la 
mere de substitution execute le contrat, la partie mandante peut payer 
le montant prevu et recevoir un enfant. Si la mere de substitution se 
derobe, l'acheteur a la possibilite d'obtenir l'enfant au moyen d'une 
action en vue d'en obtenir la garde. Et si l'homme mandant est repute 
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etre un parent, it a au moins autant de chances d'obtenir la garde 
principale que s'il etait mane a la mere de l'enfant. En fait, ses chances 
sont peut-etre superieures. Le juge de premiere instance peut 
parfaitement s'identifier au pere et sympathiser davantage avec lui 
qu'avec la mere de substitution'''. (Traduction) 

Le fait que le pere biologique mandant fournisse son sperme a la mere 
genetique porteuse dans rintention de devenir le parent de l'enfant a naitre 
le distingue du donneur de sperme qui, pourrait-on soutenir, perd tous ses 
droits a regard de l'enfant concu. Il en est ainsi meme s'il n'a pas de 
relation avec la mere de l'enfant avant rinsemination ni pendant la 
grossesse (ou, peut-on supposer, meme s'il ne l'a jamais rencontree). Son 
droit d'elever l'enfant et de s'opposer a la mere biologique pour la garde de 
l'enfant est fonde sur le fait qu'il avait l'intention d'elever l'enfant des le 
debut, et que ses gametes ont contribue a la creation de l'enfant. 

Une commentatrice au moins a fait valoir que l'initiative prise par le 
pere naturel et son epouse de faire appel a une mere genetique porteuse 
dans l'intention de procreer un enfant qu'ils eleveraient est suffisante 
rendre ce pere different d'autres pores qui cherchent a obtenir des droits 
parentaux avant d'avoir etabli une relation avec l'enfant. L'anticipation et 
l'attente de la paternite, a-t-elle soutenu, peut dans ce cas se comparer 
directement a l'attente que vit la mere naturelle"I . 

Le critere de !Inter& veritable de l'enfant 
La legislation relative a la determination de qui, de deux ou plusieurs 

personnes concurrentes, devrait avoir la garde d'un enfant dispose que la 
decision doit etre rendue en fonction de rinteret veritable de l'enfant. 

L'application du critere de rinteret de l'enfant dans le cadre d'un litige 
relatif a sa garde est problematique si l'on a affaire a un cas de procreation 
medicalement assistee. En general, les litiges relatifs a la garde d'un enfant 
opposent les parents de cet enfant a la suite d'une procedure de divorce ou 
de separation. Dans ces cas, les deux parties ont etabli une relation 
parentale avec l'enfant qui fait l'objet du conflit. Dans presque tous les cas 
oil les tribunaux doivent rendre une decision relativement a la garde d'un 
enfant, ils s'enquerront non seulement des conditions dans lesquelles 
l'enfant sera eleve, mais egalement des conditions anterieures et actuelles, 
et des relations qui ont faconne sa vie. Comme le traduisent les divers 
criteres juridiques dont les tribunaux doivent tenir compte lorsqu'ils 
decident de rinteret veritable d'un enfant, les decisions relatives au bien-
etre futur de celui-ci sont, en partie, intimement lifts aux soins, aux 
relations et a l'affection dont l'enfant a joui dans le passe. 

Bien que les decisions relatives a la garde fondees sur rinteret 
veritable de l'enfant soient manifestement prospectives et fondees sur 
l'opinion du tribunal concernant le meilleur placement de l'enfant en vue 
de son bien-etre a venir, les tribunaux ne peuvent, pour prendre cette 
decision, que tenir compte des conditions de vie anterieures et actuelles des 



Le droit de la famille et le defi des NTR 451 

diverses parties. 
Dans le cadre des litiges ordinaires relatifs a la garde, le critere de 

rinteret veritable de l'enfant a ete critique par divers commentateurs 
cause de son indetermination intrinsequen. Non seulement les decideurs 
doivent-ils prevoir l'avenir afin d'evaluer ce qui attend l'enfant selon les 
divers placements possibles, mais ils doivent en outre adopter un ensemble 
de valeurs pour pouvoir interpreter ce qui constitue rinteret veritable de 
Pentane'. 

Il n'est donc pas surprenant que l'application du critere de l'interet 
veritable de l'enfant, dans le cadre d'un litige relatif a la garde entre deux 
parents juges aptes, nous en apprenne moins sur le bien-etre de l'enfant 
en cause que sur les normes sociales, les prejuges judiciaires et les theories 
psychologiques actuels a regard du genre de famille dans laquelle on estime 
que les enfants devraient 

De plus, bien que l'objet du critere de rinteret veritable de l'enfant soit 
d'assurer son bien-etre, on peut se demander si l'application pratique de 
ce critere remplit son office. A cause de son caractere indetermine, les 
parties qui cherchent a obtenir la garde de l'enfant porteront presque 
toujours l'affaire devant les tribunaux, chacune essayant de rassembler des 
elements de preuve attestant qu'elle est et continuera d'être le meilleur 
parent de l'enfant. Une decision rendue a la suite d'une bataille judiciaire 
couteuse, longue et chicaniere n'est jamais dans rinteret de Pentane'. 

Si l'application du critere de rinteret de l'enfant est problematique 
dans le cadre des litiges ordinaires, elle lest plus encore lorsque la question 
de la garde se pose dans le cadre d'ententes de maternite de substitution. 
D'abord, comme le litige relatif a la garde concerne un nouveau-ne ou un 
bebe, le tribunal dispose de peu d'elements pour fonder sa decision. 
Exception faite de la periode durant laquelle l'enfant est in utero, ni l'un ni 
l'autre des deux parents legaux n'aura eu la possibilite d'etablir une 
relation veritable avec l'enfant, et aucun d'eux n'aura prouve sa competence 
parentale. Pour l'essentiel, toute enquete visant a determiner qui sera le 
meilleur parent pour l'enfant aura un caractere speculatif, et, comme it 
manquera beaucoup d'elements factuels de fond, le tribunal risque de se 
fonder sur des prejuges personnels ou de classe pour rendre la decision'''. 

Comme plusieurs commentateurs l'ont fait remarquer, les differences 
de classe entre le couple mandant et la mere genetique porteuse risquent 
d'être bien superieures a ce qu'elles sont dans la separation ou le divorce 
d'un couple. Cette inegalite financiere n'est peut-etre pas toujours 
presente, mais elle est suffisamment frequente pour susciter une 
preoccupation22' . 

Cette disparite financiere peut amener de nombreux juges a conclure 
que dans un litige relatif a la garde entre deux parents aptes, l'interet 
veritable de l'enfant veut que celui-ci soit confie au parent ayant le plus de 
moyens. De plus, ainsi que l'a suggere un commentateur, une disparite de 
classe sociale peut dormer lieu a d'importantes differences dans les styles 
d'education et les aspirations; les juges et les temoins experts, du fait de 
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leur classe sociale commune, s'identifieront a la situation des parents 
mandants228 . 

En outre, on a déjà fait valoir que la decision, par la mere genetique 
porteuse, de passer un contrat de maternite de substitution revient 
vendre ou a abandonner un bebe, et que l'on devrait donc lui refuser la 
garde du bebe; en acceptant de passer ce contrat, la mere naturelle a fait 
la preuve de son intention d'abandonner l'enfant. Elle a done demontre son 
intention d'abandonner tous ses droits sur l'enfant229. Cet argument 
appelle de nombreux autres arguments contraires concernant la mesure 
dans laquelle on peut decider que cette intention compromet les droits des 
parties. Une renonciation anticipee des obligations parentales legales n'est 
pas valable, puisque le devoir de prendre soin de ses enfants est un devoir 
d'ordre public. 

Questions ethiques et sociales 

D'un point de vue strictement juridique, l'avenement des nouvelles 
techniques de reproduction a donne lieu a des problemes extremement 
interessants : des plaideurs imaginatifs parlant pour le compte d'une partie 
ou de l'autre peuvent vraiment s'en donner a cceur joie a essayer de creer 
une nouvelle loi par analogie avec l'ancienne. Malheureusement pour les 
legislateurs, ils ne peuvent s'aligner sur une seule affaire et adopter une 
seule perspective sur ces questions. Il est indispensable que la loi 
reconnaisse la morale sociale, et cela signifie englober autant de 
perspectives qu'il est possible : dans le contexte des nouvelles techniques, 
ce n'est pas chose aisee. Les legislateurs et les decideurs doivent peser les 
merites respectifs de diverses perspectives, dont certaines en contredisent 
directement d'autres, pour etablir une perspective de base pour notre 
societe. Nous allons analyser dans cette section certaines des diverses 
questions qui ont directement trait a la position adoptee a regard d'un bon 
nombre d'entre elles. 

Avant d'aborder cette partie de l'etude, it est essentiel de se rappeler 
que la plupart des bebes naissent sans que l'on ait recours aux NTR. Les 
decisions rendues afin de faire place a ces « nouvelles » familles risquent 
d'avoir de graves repercussions sur toutes nos familles legales. Dans notre 
reevaluation de la structure juridique en vue de faciliter l'attribution du 
statut parental, des droits de garde et de visite et de l'obligation alimentaire 
dans le cadre des NTR, nous devons reconnaitre que notre realite sociale 
evolue a d'autres egards egalement, ce qui rend necessaire d'examiner 
egalement les autres nouvelles formes de famille. 

L'une des fonctions principales du droit de la famille est la 
reglementation des relations sociales. Ces relations sont dynamiques, alors 
que le droit est une force relativement statique. Done, pour qu'une loi 
fonctionne bien, elle doit traduire la realite sociale et consequemment 
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evoluer avec elle. Malheureusement, la nature statique de la legislation et 
la difficulte de regler legalement des questions d'ordre social font que le 
droit de la famille traduit une époque passee. Dans une conjoncture 
comme celle-ci, oft nous remettons en question et evaluons certains des 
fondements de nos lois, nous risquons de decouvrir qu'un bon nombre des 
principes enchasses dans la structure juridique actuelle ne traduisent pas 
fidelement la realite actuelle. 

La conception « traditionnelle 0 de la famille 
Depuis le debut de l'ere industrielle, notre droit traduit une certain 

vision de la famille : une mere, un pere et des enfants vivant ensemble dans 
le cadre d'une organisation familiale nucleaire. Cette structure familiale 
est percue comme etant la norme, et elle est plus qu'adequatement 
representee dans la peinture qu'offrent les medias de la vie de famille. Elle 
se trouve egalement traduite dans la structure juridique qui definit la 
famille en tant qu'unite. Cette « norme » existe en depit de la variete de 
structures familiales que l'on trouve dans les nombreuses collectivites 
ethniques et autochtones de notre societe. 

Les legislateurs ont evidemment la possibilite de maintenir ce point de 
vue sur la famille et de confirmer que notre societe est le mieux servie par 
un droit de la famille qui recormait la famille nucleaire traditionnelle 
comme la seule structure familiale legitime, mais ils subiront les 
repercussions des recentes contestations juridiques de la part des 
lesbiennes et des homosexuels. Comme nous l'avons deja dit, en regle 
generale, le droit n'intervient pas dans les relations privees de la famille 
jusqu'au moment oil un litige oppose ses membres. C'est ainsi que les 
autres formes d'organisation familiale et les nouveaux procedes de 
conception des enfants par entente privee continueront de fonctionner, 
ignores par le droit, qui refuse de les reconnaitre lorsque des litiges sont 
portes devant les tribunaux. 

La valeur dominante de notre societe — que les couples manes aient et 
veuillent des enfants — trouve enormement de force, d'appui et de 
legitimite dans le fait que tous les Brands groupes religieux considerent 
que la procreation est une obligation morale necessaire 
l'accomplissement des fins religieuses et des fins du mariage"°. 
(Traduction) 

Notre heritage religieux occidental transmet une notion triadique de 
la famille. Ces trois elements sont reputes constituer l'essence de la 
famille : 1) it doit y avoir manage entre les parents biologiques, 2) it doit y 
avoir fidelite inconditionnelle des parents, et 3) l'enfant a naitre doit etre 
une fin en lui-meme (plutOt qu'un moyen)231. 

C'est dans ce cadre strict que reside le fondement de notre conception 
de la meilleure structure pour la famille. Le manage heterosexuel, selon 
beaucoup, constitue un important premier critere pour fonder une famille : 
les membres de cette unite familiale sont ainsi lies devant Dieu et devant 
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l'Etat. 
La reproduction de respece humaine ne doit pas etre entreprise a la 

legere, et lorsqu'une nouvelle vie est concue, ii revient aux parents naturels 
de l'enfant d'assumer leurs responsabilites respectives a regard de cet 
enfant : 

Dans la tradition catholique, la procreation est plus que la simple 
transmission de la vie : it s'agit plutOt a la fois de donner la 
vie biologique et d'elever un enfant jusqu'a sa maturate. Ayant donne la 
vie a un enfant, les parents ont le devoir et le droit de l'elever232. 
(Traduction) 

Enfin, l'objectif final de la reproduction est la creation d'un enfant. 
Cet enfant doit etre le centre du processus de reproduction. L'utilisation 
de ce processus afin d'atteindre un but different est un detournement de 
la reproduction : lorsqu'une mere naturelle passe contrat dans le but de 
produire un enfant pour le compte de quelqu'un d'autre contre 
remuneration, elle viole le principe fondamental qui veut que l'enfant soit 
une fin et non un moyen. Il y a egalement violation de ce principe 
lorsqu'un couple mandant est dispose a echanger de l'argent contre le droit 
d'elever un enfant ne d'une autre femme233. 

Le modele traditionnel de la famille fonctionne selon le principe de 
l'attribution au parent genetique de renfant de la responsabilite de cet 
enfant. Si un parent refuse de prendre une part active a reducation de son 
enfant, la loi veillera a ce qu'il ne puisse se derober aux responsabilites 
financieres associees a la creation d'une nouvelle vie humaine. Si les deux 
parents naturels d'un enfant decident de renoncer a leurs droits et 
obligations respectifs a regard de renfant, la loi facilitera l'extinction de ces 
droits et leur transfert a une autre personne ou un autre couple, par le 
biais de l'adoption legale. Le modele ideal d'adoption est une fois encore la 
famille nucleaire. Les NTR remettent en question la valeur intrinseque de 
la procreation naturelle et le maintien des liens familiaux naturels; elles 
rendent possible pour tous de se &gager de leurs responsabilites a regard 
du produit de leurs capacites procreatrices. 

Si rideal de la famille nucleaire — une femme, un homme et leurs 
enfants naturels — demeure la quintessence de la famille legale, « la 
common law se detache peu a peu de sa consideration exclusive de la 
famille biologique en tant que norme pour s'orienter vers une acceptation 
limitee du concept de famille sociale234  (Traduction) Le contexte qui voit 
naitre la controverse des NTR est une societe dans laquelle la notion 
traditionnelle de famille perd un peu de terrain pour laisser place a de 
nouvelles families sociales. 

Dans une large mesure, le droit de la famille peut preserver ses 
traditions meme face a la procreation assistee. Il est possible de permettre 
au conjoint d'une femme inserninee a l'aide du sperme d'un donneur d'etre 
le pore legal de l'enfant a naitre. C'est peut-etre de la fiction biologique, 
mais lorsqu'un conjoint a consenti a la procedure, it ne s'agit pas d'une 
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violation flagrante de nos normes sociales ou culturelles. Lorsque le 
materiel genetique est donne par un tiers, it n'y a pas d'echange d'argent 
pour ravaler la notion de l'enfant « comme fin en soi » plutOt que comme 
moyen de parvenir a une fin. Il n'y a pas d'obligation pour le couple qui 
eleve l'enfant de reveler a qui que ce soit la realite de la naissance de 
l'enfant : le recours a un donneur de sperme peut rester secret, et la nature 
de la structure familiale ne sera ainsi pas manifestement differente de celle 
de la famille nucleaire traditionnelle. Il en va de meme en cas de don 
d'ovules ou meme de don d'embryon (bien qu'il y ait plus de chances que 
le secret soit evente si l'enfant devait etre assez different du couple receveur 
pour que la fiction soit dementie). 

Cependant, un probleme grave survient lorsqu'il y a « maternite de 
substitution a quoi nous avons renvoye en employant l'expression plus 
precise de mere genetique porteuse ou mere porteuse. En introduisant 
dans le processus de procreation une tierce personne qui est partie 
prenante a un degre beaucoup plus eleve que le donneur de gametes, on 
ebranle la structure familiale. 

Contrairement au recours a un donneur de gametes ou d'embryon, le 
recours a une mere genetique porteuse ne s'integre pas aussi aisement 
notre idee traditionnelle de la famille. Le fait que l'enfant ne de la mere 
genetique porteuse soit le fruit d'une relation contractuelle entre ses 
parents genetiques contredit le principe de base de notre structure familiale 
— que l'on obtient en naissant le statut de membre d'une famille. 
(L'adoption remplit une fonction distincte en ce sens qu'elle sert l'enfant; le 
contrat de grossesse sert le couple mandant plus que l'enfant). Ce passage 
du statut vers le contrat comme base de la relation familiale souleve des 
problemes profonds, car it traduit une evolution fondamentale de notre 
maniere d'envisager les relations familiales235. 

La maternite contractuelle porte atteinte a l'ordre de ces relations 
fondamentales. A tout le moins, l'Etat doit done empecher son 
mecanisme d'execution de servir d'instrument dans de telles ententes. 
La loi a toujours fait cela en jugeant nuls et non avenus les contrats 
portant atteinte aux relations familiales, en tant que portant atteinte a 
l'ordre public. Le droit du mariage et de la famille, fonde qu'il est sur 
l'equite et non sur le contrat, devrait demeurer la matrice legale 
exclusive d'un ordre constitutif des relations familiales dans la sphere 
domestique236. (Traduction) 

Le meme commentateur soutient que les relations familiales ont 
toujours ete gouvernees par les normes inherentes a l'importance morale 
qu'ont pour les etres humains les relations sexuelles et la procreation. II 
laisse entendre que le paradigme traditionnel peut etre concurrence par 
deux autres modeles de reglementation de la famille : « 1) l'intention 
autonome de la personne_ dans le cadre de l'individualisme liberal; 2) 
l'attribution positive par l'Etat, dans le cadre de theories accordant une 



456 Questions d'ordre ethique et juridique 'lees aux NTR 

importance predominante au pouvoir souverain du gouvernement237  
(traduction). Il soutient ce qui suit : 

si le caractere normatif de la structure intrinseque du sexe et de la 
procreation est remplace, comme fondement de la formulation des regles 
relatives au manage legal et aux droits et obligations familiaux legaux, 
par l'une ou l'autre de ces possibilites, it faut s'attendre a ce que soit le 
marche, soit l'Etat envahisse la sphere des relations humaines intimes, 
et le prix a payer, humainement, sera catastrophique'. (Traduction) 

Pour maintenir la notion traditionnelle de la famille comme seule unite 
legalement reconnaissable, it faudrait soit imposer de strictes restrictions 
a l'acces au don de gametes, soit accepter le don de gametes dans le cadre 
d'une relation heterosexuelle ou les deux parties consentent a assumer les 
droits et obligations parentaux associes a la naissance d'un enfant. Cette 
derniere solution permettrait de maintenir le modele de la famille nucleaire 
tout en laissant a ceux qui ne peuvent pas avoir d'enfant la possibilite de 
realiser leurs ambitions parentales. La reglementation de la sphere privee 
par l'Etat pourrait etre tenue au minimum, et le statu quo, plus ou moires 
bien conserve, pourvu que la maternite de substitution soit strictement 
limitee. 

Dans le cadre de ce modele, le recours a un contrat dans le but de 
produire un enfant a clever serait completement inadmissible. De telles 
ententes devraient etre a tout le moires non executoires. 

Les families non traditionnelles remettent en question le statu quo 
La reconnaissance legale de la structure familiale, qui assure la 

protection de ses membres, n'etait autrefois accord& qu'aux couples 
manes. Au cours des dernieres decennies, on a accorde une bonne part de 
cette reconnaissance aux couples heterosexuels vivant en relation stable. 
Les couples heterosexuels qui desirent se voir accorder la pleine 
reconnaissance de la loi peuvent toujours contracter un manage legal. 

Plus recemment, les couples homosexuels vivant en relation stable ont 
remis en cause les fondements de la politique qui les empeche d'obtenir 
une protection identique a celle que la loi accorde aux couple heterosexuels 
vivant en union de fait, ou meme d'avoir le droit de se marier. 

En janvier 1991, on a accorde le droit d'aller en appel devant la Cour 
supreme du Canada dans la cause Canada (Procureur general) c. Mossop'. 
Cette affaire concerne la definition de 1'« etat matrimonial . dans la Loi sur 
les droits de la personne. Un homosexuel avait denim& un conge pour 
deces a la mort du pere de son compagnon. Le conge lui fut refuse sur les 
motifs que son compagnon n'etait pas un membre de sa famille. La Cour 
d'appel federale a soutenu que le fait de definir etat matrimonial » comme 
excluant les relations homosexuelles ne constituait pas une discrimination 
interdite par la loi. On fit appel en Cour supreme du Canada, et le 
jugement fut rendu le 25 fevrier 1993. Dans sa decision au nom de la 
majorite de la Cour, M. le juge Lamer a decide que, comme l'appelant avait 
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plaide sa cause sur une interpretation juridique stricte de la Loi sur les 
droits de la personne telle qu'elle existait en 1983, et n'avait pas souleve la 
question de la Charte des droits et libertes, la Cour n'avait d'autre choix 
que de rejeter 

En decembre 1992, un couple homosexuel vivant a Ottawa, apres 
s'etre vu refuser un permis de manage par un juge de paix s'est adresse 
aux tribunaux pour obtenir le droit de se marier aux termes des lois 
canadiennes". L'affaire a ete entendue par un tribunal forme de trois 
juges de la Cour de division de l'Ontario, qui ont rendu le 15 mars 1993 
une decision majoritaire confirmant la decision du juge de paix de ne pas 
emettre la licence. Le juge Southy a declare pour la majorite que l'objectif 
du manage est de fonder et de maintenir une famille au sein de laquelle on 
produira et elevera des enfants. « Ce but principal du manage, d'une facon 
generale, ne peut etre atteint dans une union homosexuelle a cause des 
limites biologiques d'une telle union. » (Traduction) Dans son opinion 
minoritaire, la juge Susan Greer a declare que le refus d'accorder un permis 
de manage a des homosexuels constitue de la discrimination, et a ce titre 
viole la garantie d'egalite de la Charte'. 

Le l' decembre 1992, la Cour d'appel federale a publie un jugement 
marquant dans la cause Douglas c. La Reine243. Cette affaire concernait 
une lesbienne qui, en tant que membre des Forces armees canadiennes, 
avait ete privee de la majorite de ses droits lorsque ses officiers superieurs 
avaient appris qu'elle etait lesbienne244. Aux termes d'une disposition de 
l'Ordre administratif des Forces armees canadiennes : « Les politiques 
internes ne permettent pas de conserver au sein des Forces armees les 
membres homosexuels ou sexuellement anormaux *245. (Traduction) 

Mine Douglas a conteste l'interdiction d'accepter des homosexuels dans 
l'armee en alleguant qu'il s'agissait de discrimination interdite par la Charte 
canadienne des droits et libertesm. L'affaire a ete reglee hors cours aux 
termes que Mme Douglas s'etait vue priver de ses droits selon l'article 15(1) 
de la Charte, et que les dispositions touchant les homosexuels dans les 
Forces armees canadiennes etaient contraire a la Charte. 

Peu apres la publication de la decision concernant l'affaire Douglas, 
et probablement en reponse a la decision rendue en aout 1992 dans 
l'affaire Haig c. Canada'', Kim Campbell, alors ministre de la justice, a 
depose a la Chambre des communes le Projet de Loi C-108, Loi modifiant 
la Loi canadienne sur les droits de to personne et d'autres lois en 
consequence. L'element principal de l'amendement legislatif propose est 
d'inclure l'orientation sexuelle parmi les motifs de discrimination interdits, 
ce qui a pour effet de generaliser les droits confirmes par la Cour d'appel 
dans l'affaire Douglas. 

Ayant etabli qu'il ne doit pas y avoir de discrimination sur la base de 
l'orientation sexuelle, le projet de loi va plus loin en ce qu'il comporte une 
definition de 	etat matrimonial » qui exclut expressement les relations 
homosexuelles : 
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etat matrimonial * signifie la situation d'etre marie(e), celibataire, 
separe(e), divorce(e), veuf ou veuve, ou de cohabiter avec une personne 
du sexe oppose depuis au moins un an248. 

Au moment oil nous ecrivons ce texte, ce projet de loi n'a fait l'objet 
que d'une premiere lecture a la Chambre des communes; it est impossible 
de dire si oui ou non it sera integre a la Loi. Il est important, toutefois, 
parce qu'il etablit clairement le point de vue du gouvernement federal 
actuel sur la question. 

Un sondage Gallup realise en mai 1992 a revele que 84 pour 100 des 
Canadiens trouvaient que l'homosexualite etait plus acceptable maintenant 
qu'il y a 25 ans; cependant, dans cette meme enquete, 61 pour 100 des 
repondants s'opposaient au mariage entre personnes du meme sexe249. 

Le fait d'adopter une position forte contre les relations entre personnes 
du meme sexe et de ne pas accorder a ces couples les droits dont jouissent 
les couples heterosexuels aura sans aucun doute un effet sur les enfants 
qui vivent avec des parents du meme sexe si le couple se separe. Meme si, 
en tant que societe, nous avons le pouvoir de nier ces relations en refusant 
de leur accorder la reconnaissance legale, elles font clairement partie de 
notre mosaique canadienne250. L'avenement des NTR rend veritablement 
possible que des enfants nes intentionnellement pour ces couples 
grandissent avec deux « parents . dans le cadre d'une relation homosexuelle 
stable. 

Lorsque nous analysons les lois relatives a la garde, au droit de visite 
et a la pension alimentaire en relation avec les NTR, nous devons prendre 
soin de tenir compte de l'interet veritable des enfants. 

Biologie/genetique ou intention 
Si la famille nucleaire traditionnelle peut rester notre ideal legal, a 

moins de proscrire strictement la participation a toute forme de procreation 
assistee, it est fatal que des questions soient soulevees lorsque des 
personnes aux interets concurrents cherchent a obtenir l'aide des 
tribunaux pour faire valoir leurs droits. 

Comme nous l'avons déjà dit, l'avenement des NTR a elargi le nombre 
possible de personnes qui peuvent contribuer a la naissance d'un enfant : 
it peut y avoir deux parents genetiques (ceux qui fournissent le sperme et 
l'ovule), une mere porteuse et deux parents d'intention (le « couple 
mandant .) ou toute autre combinaison biologiquement possible de ces 
participants. La limite imposee au nombre de parents legaux qu'un enfant 
peut avoir et a leur sexe respectif rend difficile l'attribution du statut de 
parent legal dans l'une ou l'autre de ces situations. Les decideurs doivent 
se demander lequel des opposants devrait avoir le droit souverain : la 
genetique devrait-elle etre le critere determinant? La biologie devrait-elle 
l'emporter sur la genetique lorsque la mere porteuse n'est pas la mere 
genetique? faudrait-il tenir compte de l'intention des parties? L'intention 
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devrait-elle etre le critere determinant a l'exclusion de la genetique et de la 
biologie, ou devrait-elle etre temper& par ces facteurs? 

La genetique 
Il est clair, d'apres la structure de nos lois, que les liens genetiques 

sont importants. Nous autorisons des parents presumes a refuter leur 
statut en fonction de la realite biologique. Nous reconnaissons aux enfants 
adoptifs le droit de chercher a retrouver leurs parents genetiques. Et bien 
que, en droit, les parents adoptifs soient les parents legaux de l'enfant 
adoptif, nous n'en reconnaissons pas moins ceux qui l'ont procree ses 

parents' II est extremement difficile, voire impossible, de determiner 
de fagon concluante rimportance exacte de la genetique dans notre 
definition de nous-memes. Quel est le poids de la genetique par rapport 
aux aspects sociaux de la famille? L'une est-elle effectivement plus 
importante que les autres? 

Le fait que nous attachions tant de prix aux aspects genetiques de la 
paternite et de la maternite a des effets determinants sur notre maniere 
d'aborder les nouvelles realites biologiques. Si nous decidons que le seul 
modele de famille est celui de deux parents de sexe oppose, nous pouvons 
reglementer d'un point de vue strictement genetique l'attribution du statut 
de parent legal. Il faudrait etayer le droit de contester sa filiation avec tel 
enfant en fonction de tests genetiques. Il faudrait egalement renverser la 
presomption de maternite selon la doctrine mater est quam gestatio 
demonstrat, afin que la genetique remporte sur la gestation. 

La genetique temper& par ('intention 
Si nous decidons que la genetique ne devrait pas constituer le critere 

de definition ultime dans l'attribution du statut de parent, it faudrait songer 
a adopter des lois reconnaissant au pere d'intention d'un enfant congu par 
IAD et ne de sa conjointe le droit et l'obligation d'elever cet enfant. La 
question de l'intention represente alors un facteur crucial lorsqu'on doit 
decider si le pere d'intention devrait etre lie irreversiblement a cette 
responsabilite : s'il n'a pas consenti a la procedure, it ne serait pas lie, et 
s'il y a consenti it ne pourrait se derober a cette responsabilite. On peut 
adopter la meme approche a regard du don d'ovules. Nous avons deja dit 
que l'on peut integrer les donneurs de gametes et d'embryons sans trop 
compromettre notre modele traditionnel de famille. 

Malheureusement, le probleme est insurmontable lorsque nous devons 
decider laquelle de deux femmes sera investie du droit d'elever un enfant 
lorsque l'une a fourni les gametes pour la conception et que l'autre a porte 
l'embryon. Dans ce cas, la presomption legale actuelle favorise la femme 
qui a porte l'enfant. Pour simplement maintenir nos presomptions regales 
actuelles, nous ferons indiscutablement face a des problemes lorsqu'il sera 
question d'accorder le statut de parent a l'une de deux femmes dans cette 
situation. Il faudrait donc a tout le moins decider s'il convient de renverser 
la presomption actuelle, qui favorise la mere porteuse, pour donner la 
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preseance a la mere genetique, ou s'il vaut mieux formaliser cette 
presomption. 

Si l'on decide de maintenir le modele traditionnel de la famille 
composee d'une mere et d'un pere, nous n'avons pas d'autre choix que 
d'aider les tribunaux en etablissant des presomptions legales de paternite 
et de maternite ou en fournissant une base entierement differente pour 
l'attribution des droits et responsabilites a regard des enfants. Il se peut, 
que lorsque deux femmes contribuent intimement a la creation d'un enfant, 
le critere determinant qui permettra de designer le parent legal doive etre 
l'intention de chacune des femmes avant le debut de la procedure. 
n'existe pas de fondement satisfaisant permettant de decider qui de la mere 
porteuse ou de la mere genetique devrait etre exclusivement reconnue 
comme 'mere'252 	(Traduction). Il en est peut-etre ainsi, mais si les 
tribunaux sont laisses a eux-memes, c'est le secteur judiciaire, au fil des 
affaires qu'il aura a regler, qui definira la nature meme de nos families. 

La doctrine de l'intention 
II n'est pas deraisonnable de dire que le changement le plus important 

qu'ont introduit les NTR dans le processus de procreation est la creation du 
parent d'intention 	Dans le cadre de la procreation naturelle, le 

processus comprend deux partenaires, et bien souvent ni l'un ni l'autre n'a 
au depart l'intention de procreer. Avant qu'un enfant puisse naitre par 
IAD, it faut que chacune des parties a l'entente ait l'intention d'y contribuer 
d'une maniere particuliere. « Bien qu'un acte de procreation ne soit pas 
toujours associe a l'intention de creer un enfant, le recours aux techniques 
de reproduction est un indicateur non equivoque de cette intention2' 
(Traduction). Cela signifie qu'un donneur de sperme ou une donneuse 
d'ovules souhaite que son materiel genetique serve les projets de famille 
d'un autre. Le donneur n'a pas l'intention d'elever l'enfant a naitre ni 
d'assumer aucune des responsabilites liees a la parentalite. Le receveur 
des gametes, par contre, a l'intention d'elever l'enfant a naitre, bien que 
celui-ci n'ait pas de lien genetique avec au moins l'un des parents sociaux. 
L'enfant ne serait pas ne n'eUt ete leur intention. 

De meme, une mere genetique porteuse a l'intention, des le point de 
depart, de devenir enceinte et de porter un enfant pour le compte d'une 
personne ou d'un couple mandant. Elle n'a pas l'intention, au depart, 
d'elever l'enfant ni d'assumer aucun des droits et obligations lies a la 
parentalite. 

Le rOle que l'intention joue dans ces situations est difficile a evaluer. 
Selon l'importance que l'on accorde a la genetique dans la determination 
du statut de parent legal, au maintien de la regle des deux parents, et aux 
repercussions de la doctrine des droits parentaux, le rOle que jouera 
l'intention dans la determination du statut de parent sera d'une importance 
variable. 
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Si l'on adopte un point de vue strict sur la determination du statut de 
parent legal, l'intention ne sera pas un critere, sauf dans le cas de 
('adoption. 

Si l'on tempere le critere genetique du statut de parent en 
reconnaissant le droit du conjoint d'une femme ayant concu un enfant par 
IAD d'être le parent legal de l'enfant, l'intention de ce conjoint devient un 
element crucial a l'egard de sa responsabilite parentale. La legislation du 
consentement, au Quebec, a Terre-Neuve et au Yukon, reconnait 
('importance de l'intention du conjoint dans les cas d'IAD. La manifestation 
de l'intention d'assumer la parentalite a regard de l'enfant ainsi concu au 
moyen du consentement a la procedure lie le conjoint a l'enfant et rend sa 
paternite incontestable. La filiation legale de renfant est irrefutable, merne 
s'il existe des preuves des liens genetiques de l'enfant avec une autre 
personne. 

Bien qu'il n'existe au Canada aucune legislation comparable 
concernant le don d'ovules, it est clairement possible d'en rediger. L'enfant 
ne d'une femme qui aurait recu un transfert d'ovules (ou d'embryon) 
donnes serait irrefutablement la mere de cet enfant. Dans ce cas 
egalement, on se fonderait sur l'intention manifestee des parties a regard 
de renfant : la donneuse souhaitant ne pas assumer les obligations et 
droits parentaux, et la receveuse souhaitant les assumer. 

LA encore, it survient des difficultes dans le contexte des contrats de 
maternite de substitution L'intention necessaire de la mere genetique 

porteuse de renoncer a ses obligations et droits parentaux (qu'elle possede 
par suite de son lien genetique avec l'enfant et de sa grossesse, ou meme, 
pourrait-on soutenir simplement de sa grossesse) doit etre manifest& 
clairement avant l'implantation. Le contrat depend de ce consentement. 

La jurisprudence americaine contient un grand nombre de textes sur 
le role de l'intention dans les nouvelles conventions de procreation. Une 
vive controverse a lieu autour de la question de savoir si l'intention seule 
devrait suffire a conferer le statut parental, ou s'il ne vaudrait pas mieux 
adopter une position moyenne ott l'on etablirait une sorte d'equilibre entre 
la genetique, la gestation et l'intention. 

Une grande partie de ceux qui, aux Etats-Unis, favorisent la doctrine 
de la veritable intention se fondent sur l'argument que le droit de procreer 
est garanti par la constitution254. Cet aspect particulier du debat a peu 
d'interet dans le contexte canadien a l'heure actuelle. Cependant, si nous 
ecartons les questions constitutionnelles, nous pouvons examiner le bien-
fonde des arguments en faveur d'une attribution du statut parental en 
fonction de la stricte intention. 

L'IAD 
Comme nous l'avons fait remarquer plus haut, la situation creee par 

l'utilisation de sperme de donneur et la paternite d'intention sont des 
questions relativement reglees dans les provinces qui ont adopte une 
legislation du consentement. Lorsqu'il y a consentement, le conjoint de la 
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femme qui donne naissance a un enfant concu par IAD est irrefutablement 
presume etre le pere legal de l'enfant. Son intention d'être le parent de 
l'enfant est manifestee par son consentement a la procedure. 

Merne dans les provinces qui n'ont pas adopte cette legislation ou une 
autre du genre, la question de la paternite peut etre reglee par les 
tribunaux en faveur du pere presume de l'enfant plutOt qu'en faveur d'un 
donneur inconnu. 

Cependant, s'il n'y a pas eu consentement et que le pere presume de 
l'enfant reussit a contester sa paternite, l'enfant se retrouvera sans pere 
legal. Par ailleurs, si le donneur est connu, ou si l'on peut connaltre son 
identite, it pourrait etre reconnu comme le pere legal de l'enfant. Cet etat 
de fait est directement contraire a l'intention qu'il avait lorsqu'il a donne le 
sperme. Il n'a pas donne le sperme dans l'intention d'avoir un enfant a lui. 

Lorsqu'une lesbienne donne naissance a un enfant concu par IAD, it 
se peut bien qu'elle ait l'intention d'assumer les responsabilites parentales 
avec sa partenaire en tant que famille. Dans ce cas, la loi n'attribuera 
malgre tout la maternite legale qu'd l'un des membres du couple (en general 
a celle qui a donne naissance a l'enfant), et l'enfant sera toujours sans 
pere, de sorte que le donneur a la possibilite d'être reconnu comme pere. 
Cet etat de fait serait ici encore contraire a ce qu'etait l'intention des 
partenaires au depart'. 

Mere genetique porteuse et mere porteuse 
Les questions deviennent considerablement plus complexes dans le 

cas de la maternite de substitution. Il peut y avoir six personnes en jeu, 
dont it faut considerer l'intention a regard de l'enfant 

la donneuse d'ovules — lorsque le couple mandant ne peut 
fournir les gametes, it peut faire appel a une donneuse d'ovules 
qui n'a pas l'intention d'être parent de l'enfant et qui renonce 
ses droits au moment du don (ex.: un couple sterile qui souhaite 
avoir un enfant genetiquement aussi proche que possible peut 
demander un don d'ovules a un membre de la famille pour 
implantation dans une mere porteuse); 

le donneur de sperme — globalement la meme chose que ci-
dessus; 

la mere porteuse — qui a exprime son intention de porter l'enfant 
pour le compte du couple mandant, et qui consent avant 
l'implantation a renoncer a ses droits parentaux; 

le mari de la mere porteuse — qui sera le pere presume de 
l'enfant (irrefutablement dans certains endroits s'il donne son 
consentement a l'insemination), mais qui n'a pas l'intention 
d'elever l'enfant; 
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5. 	le couple mandant — dont chacun des membres peut avoir fourni 
des gametes ou non, et dont les deux membres ont l'intention des 
le depart d'etre les parents de renfant des sa naissance. 

Comme nous l'avons déjà fait remarquer, en depit des intentions 
manifestes des parties, leurs droits a regard de l'enfant ne de leur 
collaboration traduisent, dans la loi actuelle, plus leurs liens genetiques 
avec l'enfant que leur intention a son egard. 

Lorsqu'il y a recours a un donneur de gametes, le consentement a leur 
utilisation et au renoncement a la relation legale du donneur avec l'enfant 
a naitre est donne au moment du don, bien avant la naissance de l'enfant. 
Il n'a pu se developper aucune relation sociale entre le donneur et l'enfant 
ultimement issu de ce don. Dans ce cas, comme nous l'avons deja dit, le 
donneur de sperme et la donneuse d'ovules sont sur le meme pied (malgre 
la plus grande complexite de la methode d'extraction des ovules). La loi 
actuelle pourrait reconnaitre des droits et imposer des obligations aux 
donneurs lorsque le statut parental legal peut etre etabli. 

La mere genetique porteuse ou la mere porteuse exprime son intention 
a peu pros au meme moment que le donneur de sperme. Cependant, sa 
fonction dans le processus est considerablement differente de celle du 
simple donneur de gametes. Ayant consenti a participer au processus de 
procreation, elle porte l'enfant et s'occupe de lui pendant les 40 semaines 
suivantes ou plus. La loi actuelle protege son droit au statut de mere 
legale, mais elle ne protegerait pas necessairement ce droit A. l'exclusion du 
droit du pere genetique de l'enfant (ou des parents genetiques s'il s'agit 
d'une mere uniquement porteuse). 

Les tenants de la doctrine de l'intention soutiennent que les parties a 
une procedure de procreation collective devraient etre liees par leur 
consentement. Etant donne, disent-ils, qu'elles engagent les negociations 
ou prennent leur decision sans y etre contraintes et sur un pied d'egalite 
avant le debut de la procedure, elles devraient etre libres de s'entendre 
comme elles le souhaitent : « des intentions choisies volontairement, 
deliberees, expresses et negociees devraient, a titre presomptif, determiner 
le statut de parent legal' (Traduction) Suivant ce raisonnement, le 
couple mandant devrait avoir automatiquement le droit legal d'être les 
parents de l'enfant ne de leurs efforts de collaboration. Cela signifierait que 
les presomptions actuelles de la loi seraient renversees en faveur d'une 
presomption de paternite en faveur du pere social et d'une presomption de 
maternite en faveur de la mere sociale, sans egard a la contribution 
genetique. « Bien que tous les partenaires de la convention de procreation 
soient necessaires a la naissance de l'enfant, celui-ci ne serait pas ne n'efit 
ete les efforts des parents d'intention' (Traduction) 

Si les parents d'intention sont presumes etre les parents legaux de 
l'enfant des sa naissance, la presomption pourra etre irrefutable ou 
refutable a la preponderance des probabilites, selon l'approche adoptee. Si 
elle est refutable, la mere porteuse pourrait, dans certains cas 
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exceptionnels, refuter la presomption, macs elle aurait a recuperer, et non 
a conserver ses droits sur l'enfant, et le fardeau de la preuve lui reviendrait, 
et non pas au couple mandant. Bien que ce point de vue contredise la 
presomption de maternite en faveur de la mere porteuse et a la 
presomption actuelle de paternite, on a pu soutenir que la maternite de 
substitution est tres differente de la procreation 4. naturelle 

Le fait que les parents qui prennent l'initiative ont concu mentalement 
l'enfant et lui ont accorde l'existence avant que la mere de substitution 
n'entre en jeu doit etre pris en consideration, ainsi que le fait que la 
mere de substitution participe a l'entreprise en tant que tierce partie, 
disposee a aider les parents initiaux, et que son epoux, si elle en a un, 
a consenti a l'accord en comprenant que l'enfant ne lui appartiendrait 
pas — ni biologiquement, ni psychologiquement, ni legalement258. 
(Traduction) 

Cette meme commentatrice soutient que l'element mental de 
l'intention, qui est important dans d'autres domaines du droit (en droit 
commercial et en droit criminel), n'a jamais eu d'importance dans le droit 
de la famille, et qu'il devrait en avoir a l'heure actuelle. 

Le concept mental devrait etre reconnu comme ayant une valeur 
distincte : it cree des attentes chez les parents qui ont pris l'initiative du 
processus de procreation, et it cree des attentes dans la societe, qui 
escompte que ces personnes rempliront correctement leur rOle de 
parents'''. (Traduction) 

Une autre commentatrice propose ce qui suit : 

Les regles juridiques qui gouvernent les accords de procreation 
modernes et determinent le statut de parent devraient reconnaitre 
l'importance et la legitimite des efforts individuels visant a projeter 
intentions et decisions dans l'avenir. Lorsque ces intentions sont 
deliberees, explicites et negociees, lorsqu'elles servent de catalyseur 
une confiance et a des attentes, comme c'est le cas dans les accords de 
procreation assistee, elles devraient etre respectees260. (Traduction) 

En ne reconnaissant pas l'importance du role que joue le couple 
mandant dans le processus et en l'accordant au rOle de la mere genetique 
ou porteuse, on compromet (disent ces commentateurs) les droits 
parentaux en adoptant une conception erronee de la paternite et de la 
maternitem  (Traduction) Its soutiennent que le prejuge biologique ne 
tient pas compte de l'importance de la planification d'une naissance et de 
la confiance que doit accorder le couple sterile aux autres participants au 
processus. Ne leur accorder que des droits de parentalite limites a l'egard 
de l'enfant reviendrait a donner beaucoup trop de poids au fondement 
biologique de la notion de parentalite. 

En contraste avec les arguments ci-dessus, un commentateur a fait 
remarquer que le modele contractuel de la reproduction, qui permettrait 
des personnes de contribuer a la procreation collective d'un enfant et de 
renoncer a leurs droits en faveur d'une autre personne aux termes d'une 



Le droit de la famille et le defi des NTR 465 

entente, « nie la complexite de la procreation en tant qu'experience affective 
et sociale ainsi que biologique262 w. (Traduction) La mere de substitution ne 
peut savoir a l'avance ce que seront ses emotions. La nature de ce qui fait 
l'objet du contrat est qualitativement differente des objets ordinaires de 
contrat. Les relations contractuelles sont souvent assocides au domaine du 
marche et ont pour objet de faciliter des relations touchant des biens entre 
des etrangers ou des personnes qui decident de minimiser leurs relations. 
Les echanges entre les membres d'une famille prennent plus souvent la 
forme de cadeaux : « rechange de cadeaux a le pouvoir de her les gens les 
uns aux autres, et de les engager les uns a regard des autres' 
(Traduction) Les relations commerciales et les echanges entre membres 
d'une famille ne sont pas directement interchangeables. 

Le malaise exprirne par les nombreux commentateurs qui s'opposent 
a un modele fonds sur l'intention pour l'attribution du statut de parent 
legal est peut-etre attribuable a ce passage du statut au contrat'. Si le 
don de sperme et d'ovules peut etre acceptable, la maternite de substitution 
met en cause une trop grande partie du processus social effectif de 
reproduction. De plus, 

nous n'avons pas [...] de moyen valable de determiner la valeur de la 
contribution particuliere de chacun a la reproduction ni de peser les 
conflits entre les partenaires [...] Le moins qu'on puisse dire c'est que le 
fait d'utiliser le don de sperme comme paradigme de contrats realisables 
traduit une certaine inattention a l'egard des enormes differences, 
emotionnelles et physiques, dans la nature des divers rOles en jeu dans 
cette collaboration. En outre, it masque les inegalites entre les parties 
en ce qui concerne les risques et les avantages265.  (Traduction) 

La question de savoir si les contrats de gestation sont acceptables dans 
notre societe exige une etude plus approfondie. 

Devrions-nous accepter le principe des contrats de gestation? Est-il 
possible de creer un modele qui preserve les elements positifs du statut 
(traditionnellement attribue aux relations familiales) et du contrat, et evite 
les elements negatifs des deux, en garantissant « la fidelite et l'engagement 
familiaux tout en rendant possibles « de nouvelles options et une nouvelle 
liberte 	et en evitant de traiter les etres humains comme des 
marchandises et d'envisager les relations humaines comme resultant 
exclusivement de rineluctabilite biologique'? 

Peut-etre la fawn dont nous comprenons cette experience pourrait-elle 
etre reinterpretee comme Robertson le propose, de sorte que ce qui sera 
considers comme important dans la procreation soit le don de materiel 
genetique pour telle personne ou l'experience de la gestation pour une 
autre. Malgre tout, alors qu'il existe de bonnes raisons de preserver la 
liberte des personnes de choisir leur degre de participation au processus 
de procreation, dire que le sens de la reproduction peut etre reduit a l'un 
de ces rOles partiels revient a perpetuer une notion appauvrie de ce que 
cela signifie d'etre parent. Le fait d'attribuer divers droits et obligations 
a des rOles abstraits peut faciliter l'execution d'un contrat de 
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collaboration, mais on risque ainsi de traiter les divers elements de la 
reproduction comme s'ils entraient dans des categories bien nettes et 
comme si la relation conception-gestation-education etait entierement 
negociable [...], les preoccupations relatives a la concretisation et done 
a la procreation en tant que processus global s'opposent a ce que l'on 
traite les obligations et les droits parentaux hors de tous rapports avec 
les experiences de la conception, de la grossesse et de la naissance267. 
(Traduction) 

L'interet veritable de l'enfant 
La notion d'interet veritable de l'enfant est officiellement reconnue en 

droit et nous en avons déjà discute assez longuement. Nous avons fait 
remarquer que la doctrine comporte des faiblesses intrinseques du point de 
vue de requite et de la diffieulte d'evaluer avec suffisamment d'exactitude 
ce qu'elle signifie. 

Pour decider auquel des participants a une procreation medicalement 
assist& it convient d'attribuer le statut de mere legale ou de pere legal, it 
est essentiel que les legislateurs et les decideurs ne se contentent pas tout 
simplement d'evaluer la situation en determinant quel serait le parti le plus 
logique du point de vue des adversaires. Il est essentiel d'entamer l'analyse 
dans la perspective de l'enfant. En outre, si le statut de parent legal doit 
jouer un role important dans la decision relative a la garde dans un litige 
portant sur ce point, on doit prendre une decision touchant la parentalite 
en meme temps que la garde. 

Nous trouvons remarquable que la doctrine de rinteret veritable de 
l'enfant fasse l'objet d'une si chaude controverse dans le cadre des litiges 
relatifs au droit de la famille, et qu'on semble en faire si peu de cas lorsqu'il 
s'agit de savoir en quoi les NTR affectent la famille telle que nous la 
connaissons. Nous estimons quant a nous que le fait de ne pas reconnaitre 
rimportance de rinteret veritable de l'enfant peut donner lieu a des lois 
inappropriees. Lorsqu'on prend des decisions politiques dans un domaine 
ayant de profondes repercussions sur les enfants, les decideurs doivent 
garder a I'esprit d'abord et avant tout leur perspective sur les questions qui 
se posent. 

Une question qui peut sembler un peu peripherique dans revaluation 
des repercussions des NTR sur le droit de la famille, est celle de savoir si 
les families de type non traditionnel — avec deux parents du mftne sexe ou 
un seul parent — devraient avoir le droit d'avoir recours a la procreation 
assistee. C'est un probleme important toutefois, car it souleve des 
questions concernant l'un des principes fondamentaux du droit de la 
famille, a savoir qu'un enfant ne peut avoir qu'une mere legale et qu'un 
pere legal. Comme nous l'avons déjà fait remarquer, ce principe est appuye 
par la tendance des tribunaux a s'assurer autant que possible que tout 
enfant ait une mere et un 'Jere. 

Nous avons vu que la legislation actuelle du consentement, dans trois 
provinces canadiennes, exige le consentement du conjoint d'une femme 
ayant recours a l'IAD avant de le tenir responsable de cet enfant a titre de 
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pere legal. Nous avons vu egalement qu'on s'est interroge sur l'objet de la 
legislation du consentement : est-il de tenir lieu de condition a l'acces 
l'IAD (ce qui signifie que l'acces sera interdit s'il n'y a pas consentement) ou 
est-il simplement de proteger le conjoint (a regard d'une responsabilite 
parentale qu'il n'aurait pas eu l'intention d'assumer) et l'enfant (qui 
risquerait de perdre un parent potentiel ayant consenti a etre responsable 
de lui)? Cependant, cela n'a pas regle la question de savoir si les families 
monoparentales ou a structure non traditionnelle devraient avoir le droit 
d'obtenir la procreation medicalement assistee. 

Notre societe a-t-elle un interet fondamental a proteger le « droit » d'un 
enfant d'avoir deux parents de sexe oppose? L'interet de l'enfant a cet 
egard est-il si important que nous devions limiter l'acces a la procreation 
assistee a ceux qui vivent dans le cadre d'une relation heterosexuelle 
stable? L'intention d'un donneur de ne pas assumer la responsabilite 
parentale de l'enfant ne par suite de son don doit-elle etre contrariee 
iorsqu'il n'y a pas de parent social du meme sexe que le donneur pour 
assumer une responsabilite a laquelle le donneur a renoned, par exemple 
lorsqu'une femme celibataire ou un couple de lesbiennes a recours au 
sperme d'un donneur? 

La facon dont nous repondrons a ces questions determinera la facon 
dont nous structurerons le droit de la famille. Notre modele actuel de la 
famine n'est pas tres souple, nous l'avons vu. S'il est vrai que notre societe 
tolere de plus en plus d'autres formes de familles, la loi a ete lente a les 
reconnaitre tant soit peu. 

On craint de plus en plus que la famille nucleaire traditionnelle ne soit 
battue en breche et que cela s'avere nuisible a la societe. Bien que l'une 
des fonctions du droit soit de traduire la morale sociale, it est essentiel que 
la legislation protege ceux qui ont besoin de cette protection. Dans le cas 
du droit de la famille, c'est souvent l'enfant qui a besoin de protection. 

On peut soutenir que la protection du droit de l'enfant d'avoir deux 
parents a pour fondement la protection des trois interets : 

le droit de l'enfant d'avoir deux parents dans un cadre social, afin 
d'eviter le stigmate de la famille monoparentale, de donner a 
l'enfant une famille sociale ou it puisse grandir, et de lui offrir un 
heritage social et culturel; 

le droit de l'enfant de jouir du soutien financier de deux parents; 

le droit de l'enfant d'avoir deux lignees — le droit a un heritage 
biologique, notamment a de ('information sur ses antecedents 
genetiques, ses attributs physiques, etc. 

La oil le droit de la famille rencontre la procreation assistee, le modele 
de la famille a deux parents n'est peut-etre pas approprie. Peut-etre les 
interets de l'enfant peuvent-ils etre servis dans les formes de famille non 
traditionnelles. Si nous abandonnons la conception d'une societe oil le 
processus de procreation se limite au resultat d'une relation sexuelle, notre 
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modele traditionnel de la famille perd quelque peu de sa pertinence. Le fait 
de limiter strictement la parentalite a deux parents de sexe oppose pour 
chaque enfant qui nait apparaitra parfois comme une fiction juridique. Si 
nous sommes disposes a maintenir cette fiction, nous devons comprendre 
sur quoi elle se fonde. 

Si les decisions relatives aux enfants doivent etre prises dans leur 
interet veritable, peut-etre les decisions qui renvoient a une structure ideale 
sont-elles hors de propos. Si dans la realite les enfants vivent dans 
differents types de families, comme l'a fait remarquer l'Institut Vanier dans 
son memoire a la Commission royale, peut-etre ne convient-il pas d'avoir 
de definition fixe de ce qu'est la famille legale. Le fait de limiter la famille 
legale, comme nous le faisons, signifie que ceux qui vivent dans le cadre de 
l'une des nombreuses formes non traditionnelles d'organisation familiale 
ne peuvent compter sur l'aide des tribunaux pour regler leurs conflits. 
Lorsque des enfants sont en cause (par exemple lorsqu'un couple de 
lesbiennes ayant des enfants desire se separer), it ne peut etre dans l'interet 
veritable de l'enfant que le tribunal maintienne la regle de la mere unique, 
de sorte que, meme avec l'aide d'un avocat imaginatif, la mere non legale 
sera nettement desavantagee. Il serait sUrement plus logique d'englober 
cette deuxieme « mere u  dans la definition juridique de la mere, et de la 
placer sur un pied d'egalite avec son ex-partenaire dans le reglement des 
litiges relatifs a la garde et au droit de visite. Ce faisant, la preeminence 
des parents legaux, qui est enchassee dans la doctrine des droits 
parentaux, serait maintenue, et l'interet de l'enfant serait protege. 

Lorsqu'on examine la jurisprudence et les commentaires relatifs aux 
litiges concernant la garde, le droit de visite et l'obligation alimentaire, on 
voit clairement que si nous conservons le modele de parentalite a un pere 
et une mere, et si nous decidons de maintenir intacte la doctrine des droits 
parentaux, nous chargerons les tribunaux d'une tache extremement 
difficile. Si nous tenons pour acquis que le modele a un pere et une mere 
est celui qui convient le mieux dans notre contexte social (ou si nous 
pensons qu'il est trop revolutionnaire de proposer un changement de 
modele), nous pouvons aider les tribunaux en promulguant des lois qui 
etablissent qui, parmi des personnes en concurrence a cet egard, devraient 
etre les parents legaux. Cependant, si nous nous en tenons a cela, les 
enfants nes dans ce genre de situation vont commencer leur vie comme 
objets d'une interminable bataille juridique concernant leur garde. Les 
parties concurrentes risquent fort d'avoir tres peu en commun socialement, 
et le fait de ne pas avoir, des le depart, de parents facilement identifiables 
creera, on peut du moins le penser, une situation extremement &favorable 
pour l'enfant. 

II est essentiel que les decideurs ou les legislateurs qui se penchent 
sur les questions soulevees par les NTR ne le fassent pas sans comprendre 
les repercussions qu'auront leurs recommandations ou leurs lois sur 
d'autres questions. Ainsi, les complications liees a la determination du 
statut de parent et des droits et obligations des personnes a regard des 
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enfants ne concernent pas seulement la procreation assistee, mais elles se 
repercuteront sur l'ensemble de nos nouvelles structures familiales. Les 
repercussions des decisions relatives aux questions liees a la procreation 
assist& se feront sentir dans l'ensemble du systeme juridique, partout it 
est question de la famille et des obligations familiales. 

Le fait de rendre les contrats de maternite de substitution nuls et non 
avenus et meme d'imposer des sanctions penales aux intermediaires 
n'eliminera pas necessairement la possibilite de leur existence. Il en va de 
meme pour la limitation de Fames a l'IAD aux femmes qui vivraient dans 
le cadre d'un couple heterosexuel stable dont les deux membres auraient 
consenti a la procedure. Comme l'histoire le montre, it est facile de 
proceder a une IAD, ce qui signifie que, si nous devions limiter la procedure 

legitime » a ces couples, les femmes desirant elever un enfant seules ou 
avec une autre femme chercheraient leurs propres donneurs et se 
chargeraient elles-memes de la procedure'. Dans les faits, it est certain 
que la chose se produira. Les regislateurs ne peuvent pas simplement 
detourner leur regard des problemes qui peuvent se poser. L'attribution du 
statut de parent doit etre fondee sur des lignes directrices precises, sinon 
les tribunaux devront regler les problemes en fonction des lois 
preexistantes. 

Les choix de reglementation 

Introduction 
On peut s'y prendre de diverses manieres pour gerer les repercussions 

des NTR sur le droit de la famille. Nous examinerons ici les modeles 
suivants : 1) le statu quo,' 2) rordre prive, 3) rinterventionmoderee de la loi, 
4) la reglementation complete, 5) la criminalisation. 

Avant de decrire les caracteristiques de chaque modele, it convient de 
passer en revue certaines des questions que nous avons soulevees dans 
notre rapport et qui devraient faire l'objet d'une reglementation. 

1. IAD 

Le donneur devrait-il porter quelque responsabilite que ce soit a 
regard d'un enfant ne de son sperme? 

Le donneur devrait-il avoir le droit de renoncer a ses droits et 
obligations de parent au moment du don? 

Une femme demandant l'IAD devrait-elle etre tenue de fournir un 
pere social a l'enfant et d'obtenir le consentement de ce dernier 
avant d'avoir le droit d'être inseminee? 

Les femmes vivant seules devraient-elles avoir le droit d'être 
inseminees? 
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Les lesbiennes vivant seules ou en couples devraient-elles avoir 
le droit d'être inseminees? 

Le consentement d'une deuxieme personne (pere ou deuxieme 
mere) devrait-il etre limite au consentement d'assumer la 
responsabilite parentale de l'enfant? 

La forme du consentement devrait-elle etre reglementee en vue 
d'eliminer un grand nombre des problemes que pose la necessite 
de prouver le consentement? 

Devrait-on tenir des dossiers sur les donneurs? Si oui, quel 
genre d'information devrait-on y consigner? 

	

2. 	Don d'ovules 

Le don d'ovules devrait-il etre reglemente de la meme fagon que 
1'IAD? 

	

3. 	Mere genetique porteuse 

Devrait-on permettre les contrats de « services de maternite de 
substitution? 

Si ces contrats ne sont pas permis suffit-il de les declarer non 
executoires, ou devrait-on aussi appliquer des mesures punitives 
aux coupables? 

Lesquels parmi les adversaires potentiels devraient etre presumes 
etre les parents legaux de l'enfant? Convient-il de conserver de 
telles presomptions? 

Le conjoint de la mere genetique porteuse dewait-il etre presume 
etre le pere legal de l'enfant? Si nous adoptons une legislation du 
consentement du type de celle que l'on trouve au Quebec, a 
Terre-Neuve et au Yukon, nous devons faire exception a la 
presomption irrefutable de paternite du mari de la mere porteuse 
si nous decidons de reconnaitre la validite de ces contrats. 

La conjointe du donneur de sperme ou de l'homme mandant 
devrait-elle avoir le droit presume d'être la mere de l'enfant fonde 
sur son intention d'etre parent de l'enfant, se combinant au 
consentement de la mere genetique porteuse a l'extinction de ses 
droits parentaux? La mere d'intention devrait-elle donner son 
consentement ecrit? L'homme mandant devrait-il etre le pere 
presume de l'enfant? 

Si nous acceptons que la mere genetique porteuse et le pere 
genetique (homme mandant) soient les parents legaux de l'enfant, 
acceptons-nous le fait que, s'il y avait litige concernant la garde, 
la loi actuelle a cet egard prevalerait? Devrait-on reconnaitre 
comme parent legal le partenaire mandant, non lie a l'enfant, en 
plus des deux parents genetiques? 
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Devrait-on reconnaitre a l'enfant le droit d'avoir plus de deux 
parents legaux? 

Wine IA oii ces contrats ne sont pas autorises, nous devons 
reconnaitre qu'il existe la possibilite qu'ils soient conclus 
clandestinement, et qu'ils entrainent la naissance d'un enfant et 
la possibilite de litiges concernant sa garde. Comment la loi 
devrait-elle regler ces questions? 

Y a-t-il un moyen de decourager ce genre d'accords afin d'eviter 
que ces litiges ne finissent devant les tribunaux? 

Devrait-on tenir des dossiers sur les contrats de maternite de 
substitution? 

4. 	Mere porteuse 

Lorsqu'une femme porte un embryon pour le compte d'une autre 
personne ou d'un autre couple, devrait-elle avoir le droit d'obtenir 
le statut de parent legal? Ce droit devrait-il appartenir 
exclusivement a la mere genetique? Devrions-nous prendre cette 
decision en fonction de l'intention? 

Le statu quo 
L'une des 4( solutions » aux problemes de 'Integration des enfants nes 

au moyen des nouvelles techniques de reproduction dans la famille legale 
consiste a permettre au systeme de s'adapter (c'est-d-dire de maintenir le 
statu quo) : 

I...] le fait que la legislation n'aborde pas directement une question 
particuliere ne constitue pas en soi une critique accablante necessitant 
un remede immediat. Le silence peut traduire ''existence d'une 
controverse profonde et constante, de sorte qu'on peut avec raison 
souhaiter que le droit se developpe sans entraves legislatives. Meme des 
solutions accidentelles peuvent etre des reponses equitables, manifestant 
que le regime juridique, cree pour regler un ensemble particulier de 
circonstances, peut croitre et fleurir dans un nouvel environnement269. 
(Traduction) 

L'un des principaux inconvenients de cette approche est que les 
enfants nes au moyen des techniques de reproduction seront les victimes 
de la recherche d'une application homogene des nouveaux principes 
qu'etablira le systeme judiciaire. Un grand nombre des questions que 
souleve la procreation assistee sont si radicalement differentes des realites 
en fonction desquelles a ete redigee la legislation en cause, que le fait de ne 
pas fournir d'orientation legislative signifie que le secteur judiciaire sera 
responsable de creer un nouveau droit. L'un des problemes les plus 
importants a cet egard est que, pendant longtemps, it y aura peu 
d'homogeneite dans le droit, jusqu'd ce que les cours supremes aient rendu 
leurs decisions a regard d'une question ou d'une autre. Cela signifie 
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egalement que les problemes inherents a la resolution actuelle des litiges 
relatifs a la garde deviendront plus compliques. Les tribunaux devront 
trouver des solutions creatrices a ces problemes afin de proteger l'interet 
des enfants faisant l'objet de ces litiges. Dans l'intervalle, it sera difficile 
pour toutes les personnes qui participent aux nouvelles techniques de 
reproduction d'avoir une idee claire de ce qu'elles risquent au juste. 

L'ordre prive 
Le modele de l'ordre prive permettrait de conclure n'importe quel 

contrat. Les tribunaux appliqueraient ensuite les dispositions du droit 
contractuel pour faire executer l'entente ou pour la declarer nulle pour des 
motifs semblables a ceux qui peuvent concerner un contrat commercial 
(ex.: fraude, contrainte). Ce modele est soutenu par un grand nombre de 
ceux qui epousent la doctrine de l'intention comme fondement du statut 
parental : 

L'ordre prive est une approche qui envisage un regime juridique 
fondamentalement facultatif, sans jugement, ou le droit, passivement ou 
activement, permet aux gens de regler leurs affaires comme ils 
l'entendent270. (Traduction) 
Selon ce modele, les parties a une entente seraient autorisees a definir 

qui serait le parent legal de l'enfant et qui en aurait la garde. Un couple 
mandant passant contrat avec une mere genetique porteuse pourrait donc 
negocier le droit exclusif au statut parental. 

Dans sa forme la plus pure, le modele de l'ordre prive permettrait 
l'execution de tous les contrats valides. Par exemple, le contrat conclu avec 
une mere genetique porteuse serait specifiquement executoire (c.-a-d. en 
mettant fin a ses droits parentaux). 

L'intervention moderee de la loi 
Si les legislateurs decident que le maintien du statu quo ne suffit pas 

ou que le modele de l'ordre prive laisse trop de place aux inegalites ou qu'il 
ne protege pas l'interet de la famille, ils peuvent adopter une approche 
moderee dans leur intervention. 

La diversite des interets et des valeurs sociales qu'il faut proteger 
rendent difficile de parvenu-  a une approche uniforme de la reglementation 
des NTR. Il serait extremement difficile d'obtenir un consensus sur une 
approche globale de cette reglementation. Une intervention moderee de la 
loi permettrait aux legislatures de proteger les aspects qu'elles jugeraient 
etre fondamentaux socialement. Cela constitue un exemple d'intervention 
legislative moderee. 

Trois provinces ont adopte une legislation du consentement pour 
reglementer les formes medicalement assistees de la procreation humaine. 
L'avantage de cette approche est que les legislatures peuvent aborder les 
questions a mesure que celles-ci posent probleme. Cette legislation est 
fondee sur la notion que l'Etat a un interet a proteger : l'intervention de la 
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loi viendra preserver cet interet lorsque c'est necessaire. Les modifications 
au Code civil du Quebec ont &passe les limites des lois anterieures, et 
conservent un niveau modere d'intervention. 

La reglementation complete 
Dans le cadre de ce modele, la legislature devrait reconnaitre que les 

nouvelles conventions de procreation collective sont acceptables en 
principe, mais seulement lorsqu'il y a contrOle total de la facon dont elles 
sont conclu es. 

L'objet principal est ici le contrat de maternite de substitution. Une 
reglementation complete signifierait la reglementation de l'ensemble des 
termes du contrat. Le gouvernement pourrait creer des organismes ou 
autoriser des courtiers qui serviraient d'intermediaires. Le gouvernement 
aurait la possibilite et le devoir de surveiller tous les aspects du contrat. 

L'approche punitive 
Si l'on decide que certaines des activites liees a la procreation 

collective sont totalement inacceptables, il est possible de prendre des 
sanctions. Les contrats pourraient etre strictement non executoires, ou 
faire l'objet de sanctions au criminel ou au civil'. 

Au Canada, cela signifierait que l'on pourrait sanctionner un acte 
donne en le faisant tomber sous le coup du Code criminel et en le 
soumettant donc au contrOle du gouvernement federal. 	Les 
administrations provinciales ont une autorite limit& et ne peuvent prendre 
de sanctions qu'a l'egard des activites relevant de la competence 
provinciale. 

Si les legislateurs canadiens decident que les contrats de maternite de 
substitution devraient tout simplement etre non executoires, ils doivent 
reflechir avec soin a ce que seraient les repercussions d'une telle legislation. 
Un des objectifs de rendre un contrat non executoire est de decourager le 
recours a ce type de contrat. S'il n'y a pas de sanctions associees au fait 
de conclure un contrat de maternite de substitution, les tribunaux auront 
probablement a regler des litiges relatifs a la garde. 

Conclusion 
La procreation assist& souleve de nombreuses questions de droit 

de la famille. Ce domaine est complexe et il est lourd de complications 
emotionnelles et morales. Nous esperons que ce rapport aura montre 
combien ces questions sont difficiles et combien il est important d'analyser 
les repercussions de la procreation assist& sur les familles qui y ont 
recours. 

Selon nous, on s'est trop concentre sur les aspects scientifiques et in 
utero de cette revolution technologique. L'objet ultime de ces techniques est 
de creer une vie humaine. Nous ne pouvons accepter que la simple 
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possibilite de naitre suffise a remplir la responsabilite que nous avons a 
regard des enfants nes par la procreation assistee. Si nous pouvons 
controler la creation de la vie humaine, nous devons prendre cette vie pour 
point de depart de la reglementation. Nous devons reflechir en sens 
inverse, de l'enfant a la technique, pour bien nous assurer que nous 
servons l'interet veritable de l'enfant. 
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B. Freedman et at., « Criteria for Parenting in Canada: A Comparative Survey 
of Adoption and Artificial Insemination Practices *, Canadian Family Law Quarterly, 

3, 1988, p. 35-54. 

L. L. Long, « Artificially Assisted Conception », Health Law in Canada, 5, 1985, 
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A. E. Stumpf, « Redefining Mother. A Legal Matrix for New Reproductive 
Technologies *, Yale Law Journal, 96, 1986, p. 190. 

M. Minow, « Redefining Families: Who's In and Who's Out? », University of 

Colorado Law Review, 62, 1991, p. 271. 
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MANITOBA : Loi sur l'obligation alimentaire, art. 23; TERRE-NEUVE : Children's 



478 Questions d'ordre ethique et juridique liees aux NTR 

Law Act, par. 10(1); NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi sur les services a la famille, 
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MANITOBA: Loi sur l'obligation alimentaire, art. 20; TERRE-NEUVE : Children's 

Law Act, art. 7. 

ALBERTA : Vital Statistics Act, par. 34(3)(4). 
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and Legal Analysis Faculty Law Review, 30, 1972, 47-74. Le test d'antigenes 
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ALBERTA : Parentage and Maintenance Act, art. 13; MANITOBA : Lot sur 
l'obligation alimentaire, art. 21; TERRE-NEUVE : Children's Law Act, art. 8; 
NOUVEAU-BRUNSWICK : Lot sur les services a la famille, par. 110(4); ONTARIO : 
Loi portant reforme du droit de l'enfance, par. 10(3); 1LE-DU-PRINCE-EDOUARD : 
Child Status Act, par. 10(3); SASKATCHEWAN : The Children's Law Act, par. 48(3). 

TERRE-NEUVE : Children's Law Act, art. 12 prevoit I'IA lorsqu'elle a lieu in 

vitro. 

Le Bris, supra, note 43, p. 65. 

Pourvu qu'il n'ait pas trait& l'enfant comme sien, et qu'il n'ait pas ete traits 
comme le pore de cet enfant, puisque cette « possession d'etat » conjuguee a I'acte 
de naissance entrainerait une presomption de paternite, laquelle est issue de son 
manage avec la mere de l'enfant, qui deviendrait irrefutable a moires qu'on puisse 
prouver qu'il n'etait pas au courant du recours a l'insemination artificielle. 

YUKON : Children's Act, art. 13. 

ALBERTA : Child Welfare Act, 56(1)a); COLOMBIE-BRITANNIQUE : Adoption 
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les modifications a l'Adoption Act par le S.B.C. 1990, ch. 30; MANITOBA : Lot sur les 
services a l'enfant et a la famille, L.R.M. 1987, ch. C-80, par. 58(7); 
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NOUVEAU-BRUNSWICK : Lot sur les services a la famille, art. 78; TERRE-NEUVE : 
Adoption of Children Act, R.S. Nfld. 1990, ch. A-3, art. 10, 11; TERRITOIRES DU 
NORD-OUEST : Lot sur la protection a l'enfance, par. 93(4); NOUVELLE-ECOSSE : 
Children and Family Services Act, S.N.S. 1990, ch. 5, art. 70; ONTARIO : Lot sur les 
services a l'enfance eta la famille, L.R.O. 1990, ch. C-11, art. 137; Ile-DU-PRINCE-
EDOUARD : Adoption Act, R.S.P.E.I. 1988, ch. A-4, art. 6; QUEBEC : C.C.Q., 
art. 603; SASKATCHEWAN : The Adoption Act, S.S. 1989-90, ch. A-5.1, art. 5; 
YUKON : Children's Act, art. 82. 

ALBERTA : Child Welfare Act, art. 58; COLOMB1E-BRITANNIQUE : Adoption 
Act, par. 3(1); MANITOBA : Lot sur les services a l'enfant et a la famille, par. 66(1); 
TERRE-NEUVE : Adoption of Children Act, art. 3; NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi sur 
les services a la famille, art. 66; TERRITOIRES DU NORD-OUEST : Lot sur la 
protection a l'enfance, art. 89; NOUVELLE-ECOSSE : Children's Services Act, 
R.S.N.S. 1989, ch. 68, art. 13; ONTARIO : Lot sur les services a l'enfance et a la 
famille, par. 146(4); 1E-DU-PRINCE-EDOUARD : Adoption Act, art. 3; QUEBEC : 
C.C.Q., art. 598; SASKATCHEWAN : The Adoption Act, par. 17(2). 

COLOMBIE-BRITANNIQUE : Adoption Act, par. 3(1); MANITOBA : Lot stir les 
services a l'enfant et a la famille, par. 66(1); TERRE-NEUVE : Adoption of Chldren 
Act, art. 3; NOUVEAU-BRUNSWICK : Lot stir les services a Ia famille, art. 66; 
TERRITOIRES DU NORD-OUEST : Loi sur la protection a l'enfance, art. 89; 
ONTARIO: Loi sur les services a l'enfance et a la famille, par. 146(4); 
ILE-DU-PRINCE-EDOUARD : Adoption Act, art. 3. 

MANITOBA : Lot sur les services a l'enfant et a la famille, par. 66(1); ONTARIO : 
Loi sur les services a l'enfance et a Ia famille, par. 140(4)(6) (en relation avec le 
par. 136(1) de la meme loi). QUEBEC : C.C.Q., art. 598; SASKATCHEWAN : The 
Adoption Act, al. 17(2)c) stipule qu'une demande d'adoption peut etre faite par 

toute autre personne ou personnes que le tribunal pourra autoriser a le faire, 
compte tenu de l'interet veritable de l'enfant h (traduction). 

La disposition permettant a un adulte celibataire d'adopter un enfant signifie 
qu'un couple vivant dans le cadre d'une union de fait pourrait adopter un enfant, 
mais que cet enfant n'aurait qu'un seul parent legal, celui qui a fait la demande 
d'adoption. 

ALBERTA : Child Welfare Act, art. 65; COLOMBIE-BRITANNIQUE : Adoption 
Act, art. 11; MANITOBA : Lot sur l'obligation alimentaire, art. 17; Loi sur les services 
a l'enfant et a la famille, art. 61; TERRE-NEUVE : Adoption of Children Act, art. 20; 
NOUVEAU-BRUNSWICK : Lot sur les services a la famille, art. 85; TERRITOIRES DU 
NORD-OUEST : Lot stir Ia protection a l'enfance, art. 100; NOUVELLE-ECOSSE 
Children's Services Act, art. 23; ONTARIO : Lot stir les services a l'enfance et a la 
famille, par. 158(2); ILE-DU-PRINCE-EDOUARD : Adoption Act, art. 18; QUEBEC : 
C.C.Q., art. 627; SASKATCHEWAN : The Adoption Act, art. 18; YUKON : Children's 
Act, art. 98. 

ALBERTA : Child Welfare Act, art. 70; MANITOBA : Lot stir les services a 
l'enfant et a la famine, art. 55, 58; NOUVEAU-BRUNSWICK : Lot stir les services a 
la famile, art. 67; ONTARIO : Lot stir les services a l'enfance et a la famille, art. 141; 
ILE-DU-PRINCE-EDOUARD : Adoption Act, art. 5; SASKATCHEWAN : The Adoption 
Act, art. 11. 

ONTARIO : Loi stir les services a l'enfance eta la famille, art. 141. 
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ALBERTA : Child Welfare Act, art. 59; COLOMBIE-BRITANNIQUE : Adoption 

Act, par. 3.1 (1) : Seul un parent legal adulte ayant la tutelle de l'enfant peut placer 
directement l'enfant ou servir d'intermediaire pour faciliter son placement direct «; 
(Traduction) cette disposition n'a pas encore ete mise en vigueur; MANITOBA : Loi 
sur les services a l'enfant et a la famille, art. 69; NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi sur 

les services a la famille, art. 69; SASKATCHEWAN : The Adoption Act, art. 14. 

ALBERTA : Child Welfare Act, art. 61; COLOMBIE-BRITANNIQUE : Adoption 

Act, par. 3.1(3)(4), n'a pas encore ete mise en vigueur; MANITOBA : Loi sur les 

services a l'enfant et a Ia famille, art. 69; NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi SLIT les 

services a la famille, art. 73; NOUVELLE-ECOSSE : Children's Services Act, art. 14; 

LLE-DU-PRINCE-EDOUARD : Adoption Act, art. 4. 

TERRE-NEUVE : Adoption of Children Act, par. 3(3), sauf si l'enfant est place 
chez sa mere, son pere, une de ses soeurs ou un de ses freres, ou chez un oncle ou 
une tante de son pere ou de sa mere; QUEBEC : C.C.Q. art. 607. 

ALBERTA : Child Welfare Act, art. 56; COLOMBIE-BRITANNIQUE : Adoption 

Act, art. 8, it doit y avoir consentement de la mere de l'enfant, de l'homme qui a 
assume officiellement la paternite de l'enfant en signant l'acte de naissance, du 
tuteur de l'enfant ou de l'homme qui a reconnu sa paternite et possede un droit de 
visite ou de garde a regard de l'enfant. MANITOBA : Loi stir les services a l'enfant 

et a la famille, art. 58; NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi sur les services a la famille, 
art. 76, le parent ou le tuteur de l'enfant doit donner son consentement : dans cette 
loi, on entend par « parent le pere naturel de l'enfant, qui a signe l'acte de 
naissance ou a depose avec la mere une declaration solennelle de paternite ou a ete 
declare pere par jugement declaratoire, ou la personne avec laquelle l'enfant reside 
habituellement et qui a manifesto I'intention incontestable de traiter l'enfant comme 
l'un de ceux de sa famille, ibid., art. 1; TERRITOIRES DU NORD-OUEST : Loi stir 

Ia protection a l'enfance, art. 93. 

TERRE-NEUVE : Adoption of Children Act, art. 10; QUEBEC : C.C.g., art. 603. 

SASKATCHEWAN : The Adoption Act, art. 5. 

ILE-DU-PRINCE-EDOUARD : Adoption Act, art. 6. 

MANITOBA : Loi sur les services a l'enfant et a la famile, par. 58(5). 

QUEBEC, C.C.Q., art. 607. 

COLOMBIE-BRITANNIQUE : Adoption Act, par. 8(5), dispose que le 
consentement ecrit de la mere n'est valable que si l'enfant avait au moins 10 jours 
au moment de la signature; MANITOBA : Loi stir les services a l'enfant et a Ia 

famille, par. 58(3), dix jours complets apres la naissance; TERRE-NEUVE : Adoption 

of Children Act, par. 12(5), consentement non valable a moins que l'enfant soit age 
d'au moins 7 jours au moment du consentement; NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi stir 

les services a la famille, par. 76(5), le parent peut consentir a l'adoption a n'importe 
quel moment apres la naissance de l'enfant, mais s'il y a consentement dans les 7 
premiers jours de vie de l'enfant, it n'entre en vigueur qu'apres le septieme jour; 
TERRITOIRES DU NORD-OUEST : Loi sur la protection a l'enfance, art. 94, le 
consentement de la mere doit etre donne apres expiration des 4 premiers jours de 
vie de l'enfant; NOUVELLE-ECOSSE : Children and Family Services Act, par. 68(2) : 
le consentement n'entrera en vigueur que 15 jours complets apres la naissance de 
l'enfant; ONTARIO : Loi sur les services a l'enfance eta la famine, par. 137(3), age 
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de sept jours; ILE-DU-PRINCE-EDOUARD : Adoption Act, par. 6(6), l'enfant doit 
avoir 14 jours au moment de la signature du document. SASKATCHEWAN : The 
Adoption Act, par. 5(2), l'enfant dolt avoir au moins trots jours. 

ALBERTA : Child Welfare Act, par. 5(1) (le consentement peut etre revoque, par 
ecrit, dans les 10 jours suivant le moment oil it a ete donne; ONTARIO : Loi sur les 
services a l'enfance eta la famille, par. 137(8) et art. 139, 21 jours, ou plus tard si 
c'est dans rinteret de l'enfant, art. 139; QUEBEC : C.C.Q., art. 609, la personne 
consentante a le droit de retirer son consentement dans les 30 jours suivant la date 
a laquelle le consentement a l'adoption a ete donne. A ]'expiration des 30 jours 
mais avant que l'ordre de placement alt ete accorde, la personne consentante peut 
s'adresser aux tribunaux pour que l'enfant lui soit rendu, art. 610. 

COLOMBIE-BRITANNIQUE : Adoption Act, par. 8(7), si le consentement est 
revoque apres le placement, ce dolt etre en fonction de rinteret de l'enfant; 
NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi sur les services a la famille, par. 77; TEFZRE-NEUVE : 
Adoption of Children Act, art 12 : le consentement peut etre revoque dans les 21 
jours apres avoir ete accorde, ou jusqu'au moment du placement. Par decision 
speciale fonction de rinteret veritable de l'enfant, le consentement pourra etre retire 
meme apres le placement; SASKATCHEWAN : The Adoption Act, art. 8 : la revocation 
est autorisee dans les 14 jours ou jusqu'au placement s'il en va de rinteret veritable 
de l'enfant; YUKON : Children's Act, art. 81. 

MANITOBA : Loi sur les services a l'enfant eta la famille, par. 58(10), retrait du 
consentement par avis ecrit. 

ALBERTA : Child Welfare Act, par. 59(3), al. 519(3)b) exige le consentement du 
tuteur et celui de l'enfant si celui-ci a 12 ans ou plus; COLOMBIE-BRITANNIQUE : 
Adoption Act, par. 3(3), un epoux ou une epouse adultes peuvent separement 
demander a adopter ]'enfant l'un de l'autre; MANITOBA : Loi sur les services a 
l'enfant eta la famille, par. 61(5) et 67(1), « une personne qui epouse le parent d'un 
enfant, ou un homme et une femme non manes, mais conjoints de fait, dont l'un 
est parent d'un enfant, peuvent, avec le consentement de ce parent, demander a un 
tribunal, selon la procedure &abbe, de leur permettre d'adopter l'enfant si celui-ci 
vit avec les demandeurs et est eleve par eux NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi sur les 
services a la famine, al. 66)b), l'adoption de l'enfant du conjoint est possible sans 
que le conjoint se joigne a la demande; TERRITOTRES DU NORD-OUEST : Loi sur 
la protection a l'enfance, al. 89c); NOUVELLE-ECOSSE : Children's Services Act, 
par. 13(3)(4); ONTARIO : Loi sur les services a l'enfance et a la famille, par. 146(2); 
ILE-DU-PRINCE-EDOUARD : Adoption Act, par. 3(3), repoux ou l'epouse du 
demandeur, qui est le parent de l'enfant, n'a pas besoin de se joindre a la demande 
d'adoption; son lien n'est aucunement modifie par l'adoption; QUEBEC : C.C.Q., 
art. 607; SASKATCHEWAN : The Adoption Act, par. 16(3); YUKON : Children's Act, 
par. 79(3). 

ALBERTA : Child Welfare Act, par. 63.1. 

COLOMBIE-BRITANNIQUE : Adoption Act, art. 7. 

MANITOBA : Loi sur les services a l'enfant et a la famille, par. 67(4), le juge 
qui entend l'affaire a le pouvoir de demander un rapport sur les demandeurs; 
ONTARIO : Loi sur les services a l'enfance et a la famille, par. 149(6). 

NOUVELLE-ECOSSE : Children's Services Act, par. 28(5). 



Le droit de la famille et le dafi des NTR 483 

TERRITOIRES DU NORD-OUEST : Lot sur la protection a l'enfance, par. 104(3); 
iLE-DU-PRINCE-EDOUARD : Adoption Act, par. 22(2). 

ALBERTA : Child Welfare Act, art. 66.1, 67; COLOMBIE-BRITANNIQUE : 
Adoption Act, par. 13.1-14; MANITOBA : Lot sur les services a l'enfant et a la famine, 
art. 74; NOUVEAU-BRUNSWICK : Lot sur les services a la famille, art. 91-94; 
TERRE-NEUVE : Adoption of Children Act, 1972, art. 26-28; ONTARIO : Lot sur les 

services a l'enfance et a la famille, art. 163-169; QUEBEC : C.C.Q., art. 632; 
SASKATCHEWAN : The Adoption Act, art. 30; YUKON : Children's Act, art. 96. 

ALBERTA : Child Welfare Act, par. 66.1(5), si le ou les parents naturels et 
l'enfant adopte sont inscrits, le ministre revelera a chacun l'identite de l'autre; 
COLOMBIE-BRITANNIQUE : Adoption Act, par. 13.2 registre passif, par. 13.3 
registre actif; MANITOBA : Loi sur les services a l'enfant et a la famille, par. 74(1) 
passif, par. 74(2) actif; NOUVEAU-BRUNSWICK : Lot stir les services a la famille, 
par. 92(2) passif, 92(3) actif; TERRE-NEUVE : Adoption of Children Act, 1972, 
par. 28(2) transmission de l'information avec le consentement des interesses; 
ONTARIO: Lot stir les services a l'enfance et a la famille, art. 167; 
SASKATCHEWAN : The Adoption Act, art. 31; YUKON : Children's Act, par. 96(7); le 
nouveau Code civil du Quebec comprend une disposition autorisant l'acces a un 
registre passif a un enfant adopte age d'au moins 14 ans (art. 583). 

COLOMBIE-BRITANNIQUE : Adoption Act, al. 13.6(1)0; NOUVEAU-
BRUNSWICK : Lot stir les services a la famille, al. 92(2)h); ONTARIO : Lot stir les 
services a l'enfance et a la famille, par. 168(1); ces renseignements peuvent etre 
nominatifs ou non, selon les besoins. Le nouveau Code civil du Quebec contient 
une disposition (art. 584) autorisant la divulgation de renseignements « lorsqu'il y 
a risque de prejudices serieux a la sante de la personne adoptee *. 

QUEBEC : C.C.Q., art. 632. 

Decision du juge Pierre Dorion le 16 octobre 1984, extrait de D. Roberge 
Normes de pratique professionnelle : renseignements denominalises et retrouvailles 
dans le contexte de l'adoption, Montreal, Centre de Services sociaux du Montreal 
metropolitain, 1991, p. 47. 

COLOMBIE-BRITANNIQUE : Adoption Act, par. 13.4. 

ALBERTA : Child Welfare Act, art. 67; MANITOBA : Lot sur les services a 
l'enfant et a la famille, par. 74(5); NOUVEAU-BRUNSWICK : Lot stir les services a 
la famille, art. 92. 

QUEBEC : Lot sur la protection de la jeunesse, L.Q. 1977, ch. 20, tel 
qu'amende par la Loi assurant l'application de la reforme du droit de la famille et 
modifiant le Code de procedure civile, L.Q. 1982, c. 17, par. 13.1. 

Ibid., par. 131.2. 

J. Teichman, The Meaning of Illegitimacy, Cambridge, Englehardt Books, 
1978, p. 4 : « cela concerne certains objectifs humains tres repandus lies a la 
reglementation des activites sexuelles et de la population *. (Traduction) 

Black, supra, note 4. 

Dans notre culture, it y a toujours eu un stigmate considerable lie a la notion 
d'illegitimite. Teichman fait remarquer : * Meme dans un passe recent, le stigmate 
de l'illegitimite etait lourd, et les incapacites qui y etaient liees &talent tres 



484 Questions d'ordre ethique et juridique liees aux NTR 

importantes P. (Traduction) Supra, note 109, p. 4. Nous n'avons pas de donnees 
concernant la prevalence de ce genre de stigmate; toutefois, a mesure que notre 
realite sociale evolue, ce genre de stigmate devra necessairement changer 
egalement. Des commentaires recents par le vice-president des Etats-Unis, M. Dan 
Quayle, trahissent un malaise profond face a l'evolution de la structure familiale 
dans notre societe. 

D. Oliver, « Cohabitation: The Legal Implications ,+, Bicester, CCH Editions, 
1987, p. 43. 

Teichman, supra, note 109, p. 53. 

En fait, 4,  it etait difficile de laisser un heritage a un enfant illegitime a cause 
des lois qui regissaient l'etablissement des testaments *, ibid., p. 54. (Traduction) 

Ibid., p. 40 et suivantes. 

C'est l'affaire R. c. Nash, entendue en 1883, qui a reellement reforme la 
doctrine de common law selon laquelle l'enfant illegitime n'avait pas de parents en 
droit, en accordant explicitement une valeur au lien naturel qui unit un enfant a sa 
mere. Citee par Teichman, ibid., p. 67. 

Ibid. 

Shultz, supra, note 1, p. 316. 

Annas, supra, note 2, p. 51 : « Auparavant, a la naissance, l'identite de la 
mere ne faisait jamais aucun doute, puisqu'elle etait toujours a la fois la mere 
genetique et la mere porteuse (seule l'identite du pere etait incertaine, et cette 
incertitude etait resolue par la decision sociale de presumer pere le marl de la 
mere). * (Traduction) 

H. D. Krause, « Artificial Conception: Legislative Approaches *, Family Law 
Quarterly 19, 1985, p. 194. 

Voir la discussion de cette question dans K. V. Lorio, « Alternative Means of 
Reproduction: Virgin Territory for Legislation *, Louisiana Law Review, 44, 1984, 
p. 1645 et suivantes. 

N. Polikoff, « This Child Does Have Two Mothers: Redefining Parenthood to 
Meet the Needs of Children in Lesbian-Mother and Other Nontraditional Families *, 
Georgetown Law Journal, 78, 1990, p. 469. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, La procreation 
medicalement assistee, document de travail 65, Ottawa, CRD, 1992, p. 45. 

La maternite de substitution n'est officiellement approuvee nulle part au 
Canada, et it existe des problemes de fond quanta savoir si un tel contrat serait 
contraire d'ordre public. Le PL 125 du Quebec rendra les contrats de cette nature 
nuls de nullite absolue (art. 541). Toutefois, si l'on fait abstraction de cette 
question, ces situations donnent lieu a plusieurs difficultes techniques auxquelles 
la loi de la filiation actuelle ne peut s'adapter facilement. 

I. Russell, « Within the Best Interests of the Child: The Factor of Parental 
Status in Custody Disputes Arising from Surrogacy Contracts *, Journal of Family 
Law, 27, 1988-1989, p. 634. 

B. M. Knoppers et E. Sloss, g Recent Developments: Legislative Reforms in 
Reproductive Technology *, Ottawa Law Review, 18, 1986, p. 689-690, mise a jour; 
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B. M. Knoppers et S. Le Bris, « Recent Advances in Medically Assisted Conception: 
Legal, Ethical and Social Issues », American Journal of Law and Medicine, 17, 1991, 
p. 329-361. 

Lorio, supra, note 121, p. 1648. 

S. G. Eiseman, « Fathers, Biological and Anonymous, and Other Legal 
Strangers: Determination of Parentage and Artificial Insemination by Donor Under 
Ohio Law », Ohio State Law Journal, 45, 1984, p. 397. 

J. M. Dwyer, « Equal Protection for Illegitimate Children Conceived by 
Artificial Insemination », San Diego Law Review, 21, 1984, p. 1064. 

Ibid., p. 1066. 

L. E. Harris, « Artificial Insemination and Surrogate Motherhood — A Nursery 
Full of Unresolved Questions », Willamette Law Review, 17, 1981, p. 935. 

Un auteur a soutenu que, s'il est vrai que la presomption de lien biologique 
a eu pour effet juridique d'identifier la mere de l'enfant a la femme qui lui donnait 
naissance, cette presomption est entachee d'une ambigulte. Si la gestation peut 
constituer la preuve de la maternite, it est possible que « la common law aft 
considers la consanguinite comme base des droits maternels ». II est possible que 
la gestation n'ait ete qu'une preuve du lien genetique. Dans le passe, cette 
distinction n'avait tout simplement aucune signification pratique. Hill, supra, 
note 25, p. 370. 

Dans le contexte de la legislation touchant l'insemination par donneur, nous 
avons note que l'intention est devenu un element essentiel de l'attribution de la 
paternite legate. 

M. D. Townsend, « Surrogate Mother Agreements: Contemporary Legal Aspects 
of a Biblical Notion », University of Richmond Law Review, 16, 1982, p. 469. 

P. Singer et D. Wells, The Reproductive Revolution, New York, Oxford 
University Press, 1984, p. 122, cite par Freedman et al., supra, note 15, p. 43. 

Le Bris, supra, note 43, p. 40. 

Dolgin a fait valoir que l'abandon par la mere porteuse de ses droits parentaux 
au profit du pere biologique dans les accords de maternite de substitution ne rend 
pas ceux-ci problematiques sur le plan juridique. Une femme peut mettre fin a ses 
droits parentaux sur son enfant, et l'epouse du pore biologique peut adopter 
l'enfant. C'est plutot la nature commerciale et contractuelle des accords de 
maternite de substitution, qui exige que la mere porteuse, aux termes d'une 
stipulation du contrat, renonce a ses droits et obligations parentaux en echange 
d'une somme d'argent, qui souleve d'importantes questions juridiques. J. L. Dolgin, 
« Status and Contract in Surrogate Motherhood: An Illumination of the Surrogacy 
Debate », Buffalo Law Review, 38, 1990, p. 526. 

Rappelons que dans l'affaire In the Matter of Baby M, 217 N.J. Super. 313, 
537 A.2d 1128 [1987], jugee aux Etats-Unis, le tribunal de premiere instance a 
statue qu'il etait dans l'interet de l'enfant d'annuler les droits parentaux de la mere 
genetique porteuse. Cette decision a ete infirmee par la Cour supreme du New 
Jersey. 

Voir la section portant sur la garde et le droit de visite. 

Coleman, supra, note 16, p. 80. 



486 Questions d'ordre ethique et juridique liees aux NTR 

Stumpf, supra, note 27, p. 196. 

J. F. Williams, Differential Treatment of Men and Women by Artificial 
Reproduction Statutes », Tulsa Law Journal, 21, 1986, p. 471. 

CRDO, supra, note 34, vol. 2, p. 283, recommandation 52. 

K. L. Frey, * New Reproductive Technologies: The Legal Problem and a 
Solution , Tennessee Law Review, 49, 1982, p. 331-332. Cette argumentation a 
etc concue dans le cadre d'une analyse de la legalite du contrat de maternite de 
substitution, mais sa logique peut s'appliquer a notre contexte. 

Le lecteur trouvera une analyse de ce dernier probleme dans la section relative 
a la garde et au droit de visite. 

Long, supra, note 16, p. 97. * Il est important d'examiner la situation 
juridique de l'embryon pour les raisons suivantes Peut-on posseder et par 
consequent donner une entite humaine vivante? Cette entite a-t-elle des droits en 
elle-meme et par elle-meme? ». (Traduction) 

Le Bris, supra, note 43, p. 60. 

Paris, 5 fevrier 1976, Dalloz 1976, p. 573; Douai, 12 janvier 1977, Dalloz 1979. 
I.R., p. 242, extrait de C. Labrusse-Riou, Droit de la famille 1. Les personnes, Paris, 
Masson, 1984, p. 94, extrait de Le Bris, supra, note 43, p. 39. 

A... c. L... 11982] C.S. 964; Droit de la famille 77119831, C.S. 692, cite par Le 
Bris, supra, note 43, p. 39, note 190. 

CRDO, supra, note 34, 277, recommandation 19(1) Australie : Victoria : Status 
of Children (Amendment Act, 1984, Principal Act, n° 8602, loi modifiee par n° 9863), 
al. 10E(2)a) et (3)a); par. D.2, Queensland Report; Australie-meridionale : Family 
Relations Act Amendment Act, 1984, al. 10c); voir Knoppers et Sloss, supra, 
note 126, p. 706; E. Deleury, . Droit de la filiation et progres scientifiques 
Developpement recents en droit de la sante, 1991, Cowansville, Editions Yvon Blais, 
1991, p. 182; Commission Benda d'Allemagne (instituee conjointement par le 
ministre federal de la Justice et le ministre federal de la Recherche et de la 
Technologic) : * Dans tous les cas, le droit de la famille attribue la maternite des 
enfants nes aux termes d'ententes contractuelles aux femmes qui leur ont donne 
naissance. Si les parents mandants desirent qu'un tel enfant soit leur legalement, 
ils devraient etre tenus de l'adopter » (Traduction), cite par R. Frank, * Federal 
Republic of Germany: New Thinking on Maintenance Obligations, Artificial 
Insemination and Conflict of Laws », Journal of Family Law, 26, 1987-1988, p. 107; 
Annas, supra, note 42, p. 51, va plus loin : * La presomption juridique actuelle que 
la mere porteuse (ou de naissance) est la mere legale devrait etre maintenue. Cela 
donne a l'enfant et a la societe la certitude de son identification au moment de la 
naissance (ce qui protege la mere et l'enfant), et reconnait aussi le fait biologique 
que la mere porteuse a plus donne d'elle-meme a l'enfant que la mere genetique, et 
qu'elle a par consequent un investissement et un interet biologiques plus grands. 
S'il doit y avoir entente concernant le transfert, l'abandon des droits parentaux ou 
l'adoption, cela ne peut etre fait que par la mere porteuse et seulement apres avoir 
eu suffisamment de temps apres la naissance pour envisager tous les choix qui 
s'offrent a elle et a son enfant (souligne dans l'original) »; (Traduction) Krause, 
supra, note 120, p. 203, declare que pour decourager la passation de contrats de 
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maternite de substitution, it devrait y avoir une presomption irrefutable que la mere 
qui donne naissance est la mere legale. 

Le Rapport de la Commission de reforme du droit de ''Ontario stipule que g 
la naissance d'un enfant ne aux termes d'une entente approuvee de maternite de 
substitution, les parents sociaux seront, aux fins de la loi, les parents legaux de cet 
enfant », (Traduction) CRDO, supra, note 34, p. 283, recommandation 52; la loi 
relative a 'Insemination artificielle en Arkansas disposait a l'origine qu'un enfant 
ne par IA d'une mere non mariee appartenait a la femme qui lui avait donne 
naissance, sauf s'il s'agissait d'une maternite de substitution, auquel cas l'enfant 
appartenait a la mere d'intention (Ark. Rev. Stat. S9-10-201 (1987)). Cette loi a ete 
modifiee en 1989 pour etendre la definition de mere de substitution aux femmes 
mariees et non mariees. On y a egalement etendu la categorie des parents 
legalement reconnus d'un enfant ne d'une mere de substitution pour y inclure le 
pere biologique et son epouse, le pere biologique seul s'il nest pas mane et la mere 
d'intention lorsque la mere de substitution a ete inseminee artificiellement a l'aide 
du sperme d'un donneur anonyme, cite par A. W. Latourette, « The Surrogate 
Mother Contract: In the best Interests of Society? », University of Richmond Law 
Review, 25, 1990-1991, p. 77, note 92. 

Johnson c. Calvert : le juge Richard N. Parslow Jr. de la Cour superieure du 
Comte d'Orange en Californie a conclu que la mere porteuse n'avait aucun droit sur 
le bebe qu'elle avait porte pour le compte d'un couple sterile, Anna J. c. Mark C., 
Calif. Cr. App. 4th Dist., G010255, 8 octobre 1991. Voir Gewertz, g Infant's Genetic 
Parents Win Rights over Surrogate Mother », Philadelphia Inquirer, 23 octobre 1990, 
p. A-1, col. 1; Smith c. Jones, n° 85532014 D7, Michigan Cir. Ct., comte de Wayne, 
4 mars 1986, cite dans L. B. Andrews, « Surrogate Motherhood: Should the 
Adoption Model Apply? », Children's Legal Rights Journal, 7(4), 1986, p. 13-20. 

H. de Billy, g Une revolution biologique », La Gazette des femmes, numero 
special, 29 octobre 1989, p. 6. 

M. Nolin et H. Guay, « Le phenomene des femmes porteuses, le droit a l'ecoute 
de la science et de la societe », dans Reflexions juridiques sur le phenomene des 
femmes porteuses d'enfants, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1985, p. 60; Le Bris, 
supra, note 43, p. 49. 

S. O'Brien, « Commercial Conceptions: A Breeding Ground for Surrogacy », 
North Carolina Law Review, 65, 1986-1987, p. 140; voir aussi L. Waller, « Borne for 
Another », Monash University Law Review, 10, 1984, p. 114-115. 

Andrews, supra, note 152, p. 18; d'autres commentateurs considerent 
l'intention du couple mandant de la meme facon voir Hill, supra, note 25, 
Robertson, supra, note 21, Shultz, supra, note 1. 

Freedman et al., supra, note 15, p. 36. 

Le Bris, supra, note 43, p. 30. 

g Avis synthese du Conseil du statut de la femme », Quebec, Conseil du statut 
de la femme, mai 1989, p. 6. 

Ibid., p. 13. 

La Gazette des femmes, 8, mai-juin 1986. 
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J. A. Robertson, 0 Procreative Liberty and the State's Burden of Proof in 
Regulating Noncoital Reproduction », Law, Medicine and Health Care, 16, 1988, 
p. 20-21. 

P. Silva-Ruiz, 0 Artificial Reproduction Techniques, Fertility Regulation: The 
Challenge of Contemporary Family Law », American Journal of Comparative Law, 34, 
1986, p. 130-131, note 29. 

B. M. Dickens, 0 Artificial Reproduction and Child Custody », Revue du 
Barreau canadien, 66, 1987, p. 51. 

L'article 215 du Code criminel, L.R.C. 1985, ch. C-46, porte que les parents 
d'un enfant de moans de 16 ans sont legalement tenus de lui fournir les choses 
necessaires a l'existence. La Lot sur le divorce, 1985, L.C. 1986, ch. 4, par. 15(8), 
dispose que les epoux ont l'obligation financiere commune de subvenir aux besoins 
de l'enfant issu de leur mariage. Les lois de chaque province portent aussi que les 
parents sont tenus de subvenir aux besoins de leur enfant. (Voir la section relative 
au soutien.) 

Le concept de parens patriae « vient de la common law anglaise, oti 11 faisait 
partie des prerogatives du roi d'être le tuteur des personnes atteintes d'incapacite 
legale comme les enfants en bas age, les idiots et les fous », Black's Law Dictionary, 
supra, note 4, p. 1003. (Traduction) 

Canadian Family Law Guide, Don Mills, Commerce Clearing House Canadian, 
1991, p. 2551-2553. 

En Colombie-Britannique, a Terre-Neuve, en Ontario, a l'ile-du-Prince-
Edouard, au Quebec et au Yukon, 11 n'existe pas de difference entre les concepts de 
garde et de tutelle; au Manitoba, la distinction est maintenue : la garde y signifie 
seulement le soin et la surveillance de l'enfant, tandis que la tutelle y comprend 
l'ensemble plus vaste des droits et responsabilites. Voir MANITOBA : Lot sur les 
services a l'enfant et a /afamille, par. 77(4) et Lot sur l'obligation alimentaire, art. 1. 
En Alberta, au Nouveau-Brunswick, en Nouvelle-Ecosse, dans les Territoires du 
Nord-Ouest et en Saskatchewan, les textes de loi conservent la distinction entre la 
tutelle et la garde, mais la magistrature a tendance a interpreter ce dernier concept 
au sens large, comme comprenant tous les droits et obligations lies a la tutelle, 
meme si les textes de loi provinciaux donnent au concept de garde une portee moans 
large qu'a celui de tutelle. Voir Canadian Family Law Guide, supra, note 167, 
p. 2554, par. 4620. 

Canadian Encyclopedic Digest (Western), 3e ed., vol. 18, fevrier 1983, p. 77-
231. 

S. B. Boyd, « From Gender Specificity to Gender Neutrality? Ideologies in 
Canadian Child Custody Law », dans C. Smart et S. Sevenhuijsen (dir.), Child 
Custody and the Politics of Gender, Londres, Routledge, 1989, p. 130. Il est 
interessant de noter, comme le fait Susan Boyd, que la creation de droits de garde 
maternels correspond a une transformation des relations sociales et s'est produite 
au cours d'une periode de transformation sociale qui a conduit a l'urbanisation et 
a l'industrialisation. Cette reconnaissance accrue de la responsabilite maternelle 
n'a pas etc, et de loin, uniformement a l'avantage des femmes. « L'autorite 
paternelle restait primordiale ... la reconnaissance des droits maternels a etc lice a 
un developpement du « culte de la vie familiale » dans les milieux des femmes de la 
petite et haute bourgeoisie. Dans ces menages, les peres s'occupaient de plus en 
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plus de la sphere publique des affaires et du commerce tandis que les femmes 
devenaient les « gardiennes de la famille designees par Dieu », ibid., p. 131. 
(Traduction) 

ALBERTA : Domestic Relations Act, par. 56(2); Provincial Court Act, R.S.A. 
1980, ch. P-20, par. 32(1); aux termes de la Domestic Relations Act, le tribunal dolt 
aussi prendre en consideration la conduite des parents et leurs &sirs respectifs. 
COLOMBIE-BRITANNIQUE : Family Relations Act, art. 24; Law and Equity Act, 
art. 47. MANITOBA : Loi sur l'obligation alimentaire, par. 2(1); cette loi porte aussi 
que le point de vue et les preferences de l'enfant peuvent etre pris en consideration. 
NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi sur les services a la famille, art. 1 et par. 129(3); 
TERRE-NEUVE : Children's Law Act, par. 31(1) et art. 71. TERRITOIRES DU 
NORD-OUEST : Loi sur les relations familiales, L.R.T.N.-0. 1988, ch. D-8, par. 34(2); 
cette loi dispose que le tribunal doit aussi prendre en consideration la conduite des 
parents et leurs &sirs respectifs. NOUVELLE-ECOSSE : Family Maintenance Act, 
par. 18(5); Children's Services Act, art. 68 et 77; Infant's Custody Act, R.S.N.S. 
1989, ch. 228, art. 3; cette loi porte que le tribunal doit aussi prendre en 
consideration la conduite ou la situation des parents et leurs &sirs respectifs. 
ONTARIO : Loi portant reforme du droit de l'enfance, par. 24(1). iLE-DU-PRINCE-
EDOUARD : Custody Jurisdiction and Enforcement Act, R.S.P.E.I. 1988, ch. C-33, 
art. 15. QUEBEC : C.C.Q., art. 654. C.C.B.C., art. 30. SASKATCHEWAN : The 
Children's Law Act, art. 8. YUKON : Children's Act, art. 1. 

ALBERTA : Aucun de ces facteurs ne figure dans la Domestic Relations Act ni 
dans la Provincial Court Act. COLOMBIE-BRITANNIQUE : On trouve au par. 24(1) 
de la Family Relations Act les facteurs a), b) et d) et des variantes des facteurs e) 
et h). MANITOBA : On ne trouve aucun de ces facteurs dans la Loi sur l'obligation 
alimentaire . NOUVEAU-BRUNSWICK : On trouve a l'article 1 de la Loi sur les 
services a la famille les facteurs a), b) et d) ainsi que les suivants : 1) l'effet sur 
l'enfant de toute rupture de son sentiment de continuite; 2) la valeur de tout projet 
propose par le Ministre dans le cadre duquel it fournirait des soins a l'enfant, en 
comparaison des avantages qu'il y aurait pour l'enfant a retourner ou a rester avec 
ses parents; 3) la necessite d'offrir a l'enfant un milieu stir qui lui permette de 
devenir un membre utile et productif de la societe par la realisation integrale de ses 
possibilites selon sa capacite individuelle; 4) le patrimoine culturel et religieux de 
l'enfant. TERRE-NEUVE : On trouve les facteurs b) a i) inclusivement au par. 31(2) 
de la Children's Law Act. TERRITOIRES DU NORD-OUEST : La Loi sur les relations 
familiales n'enonce aucun de ces facteurs. NOUVELLE-ECOSSE : On ne trouve 
aucun de ces facteurs ni dans la Children's Services Act, ni dans la Family 
Maintenance Act, ni dans r Infant's Custody Act. ONTARIO : Le par. 24(2) de la Loi 
portant reforme du droit de l'enfance enumere les facteurs b), d), e), 	g), h) et i). 
iLE-DU-PRINCE-EDOUARD : On ne trouve aucun de ces facteurs dans la Custody 
Jurisdiction and Enforcement Act. QUEBEC : L'article 30 du C.C.Q. enumere les 
facteurs suivants : « l'age, le sexe, la religion, la langue, le caractere de l'enfant, son 
milieu familial et les autres circonstances dans lesquelles it se trouve 
SASKATCHEWAN : On trouve a l'art. 8 de la Children's Law Act les facteurs a), b), 
d), g) et h), plus les suivants : 1) les projets du candidat a la garde pour l'avenir de 
l'enfant; 2) les besoins sociaux et economiques de l'enfant. YUKON : On trouve au 
par. 30(1) de la Children's Act les facteurs b) a g) inclusivement, ainsi que l'effet que 
l'attribution de la garde ou du soin de l'enfant a l'une des parties aurait sur la 
capacite de I'autre a lui rendre visite dans des conditions normales. 
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Nouveau-Brunswick (Ministre de la sante et des services communautaires) c. 
G.(C.C.), [1988] 1 R.S.C. 1073, p. 1080. 

C. Davies, Family Law in Canada, Toronto, Carswell, 1984, p. 311. 

ALBERTA : L'article 47 de la Domestic Relations Act prevoit entre autres que, 
sauf decision contraire d'un tribunal, un homme non mane doit avoir cohabite avec 
la mere de son enfant au moins un an avant la naissance de celui-ci ou l'avoir 
epousee apres la naissance et reconnaitre sa paternite pour avoir un droit de tutelle 
sur l'enfant. Cependant, dans l'affaire Kastning c. Charles et al. (1987), 80 A.R. 150 
(B.R.), le tribunal a statue que la Vital Statistics Act et l'art. 47 de la Domestic 
Relations Act avaient ensemble pour effet de faire du pere naturel de l'enfant le 
cotuteur de celui-ci lorsque, a la demande commune de la mere et du pere naturels, 
l'acte de naissance dresse conformement a la Vital Statistics Act attestait la paternite 
du pere naturel. Voir aussi Walker c. Smith (1987), 56 Alta. L.R. (2d) 285 (B.R.); 
Cardinal c. Cardinal (1988), 62 Alta. L.R. (2d) 66 (B.R.); et Re L.G.A.B. (1989), 
101 A.R. 92 (C. Prov.), ou l'on trouvera une analyse du droit exclusif de tutelle de 
la mere sur un enfant illegitime sauf decision contraire d'un tribunal. COLOMBIE-
BR1TANNIQUE : Le par. 27(5) de la Family Relations Act porte que la mere est le 
seul tuteur de son enfant si le pere et la mere n'ont pas ete mantes apres la 
naissance de l'enfant ou dix mois avant sa naissance. NOUVEAU-BRUNSWICK : Le 
par. 2(1) de la Loi sur la tutelle des enfants, L.R.N.-B. 1973, ch. G-8, porte que les 
parents d'un enfant en sont les cotuteurs; cependant, l'article 1 dispose que le 
terme • parent g ne s'applique pas au pere s'il nest pas marie avec la mere de 
''enfant. En outre, selon le par. 3(1), un parent peut perdre sa qualite de cotuteur 
s'il ne vit pas sous le meme toit que son conjoint et si sa conduite temoigne de son 
intention d'abandonner l'enfant. TERRITOIRES DU NORD-OUEST : Le par. 22(4) 
de la Loi stir les relations familiales dispose que la mere est le seul tuteur de 
l'enfant, sauf decision contraire d'un tribunal, lorsque les parents ne vivent pas 
sous le meme toit et qu'ils n'etaient pas manes ou ne vivaient pas ensemble apres 
la naissance de l'enfant ou dix mois avant celle-ci. 

ALBERTA : Domestic Relations Act, art. 47, 56 et 61. COLOMBIE-
BRITANNIQUE : Family Relations Act, par. 34(1). MANITOBA : Loi sur l'obligation 
alimentaire, par. 39(1) et 39(2). NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi sur les services a la 
famille, par. 129(1) et 129(2). TERRE-NEUVE : Children's Law Act, par. 26(1). 
NOUVELLE-ECOSSE : Children's Services Act, art. 68. ONTARIO : Loi portant 
reforme du droit de l'enfance, art. 20. iLE-DU-PRINCE-EDOUARD : Custody 
Jurisdiction and Enforcement Act, art. 3. QUEBEC : C.C.Q., art. 568 et 570. 
SASKATCHEWAN : The Children's Act, art. 3; YUKON : Children's Act, art. 31. 

S'il est vrai que, en common law, la mere d'un enfant illegitime avait le droit 
prima facie de garde sur son enfant (voir l'arret de la Cour supreme du Canada 
Martin c. Duffell, [1950] R.C.S. 737, p. 746), l'abolition du statut juridique 
d'illegitimite dans presque toutes les provinces canadiennes, a-t-on soutenu, 
revalorise le statut des peres d'enfants nes en dehors de mariages sanctionnes par 
la loi, et leur donne un droit a la garde egal a celui de la mere. 

ALBERTA : Domestic Relations Act, art. 47; COLOMBIE-BRITANNIQUE : 
Family Relations Act, par. 27(5); TERRITOIRES DU NORD-OUEST : Loi sur les 
relations familiales, par. 22(4). 
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CANADA : Lot sur le divorce Act, 1985, par. 16(4); COLOMBIE-BRITANNIQUE : 
Family Relations Act, art. 35; MANITOBA : Loi sur l'obligation alimentaire, al. 39(2)c); 
NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi sur les services a la famille, par. 192(2); TERRE-
NEUVE : The Children's Law Act, art. 33(a); NOUVELLE-ECOSSE : Family 
Maintenance Act, par. 18(4), (5); ONTARIO : Loi portant reforme du droit de l'enfance, 
par. 28a); ILE-DU-PRINCE-EDOUARD : Custody Jurisdiction and Enforcement Act, 
al. 5(1)a); SASKATCHEWAN : The Children's Law Act, al. 6(1)a); YUKON : Children's 
Act, al. 33(2)a). 

CANADA : Loi sur le divorce, 1985, par. 16(10); SASKATCHEWAN : The 
Children's Law Act, par. 6(5). 

YUKON : Children's Act, par. 30(4) : « Dans toute action entre le pere et la 
mere d'un enfant concernant la garde de cet enfant, it y aura une presomption 
refutable que le tribunal devrait attribuer le soin de l'enfant a un parent ou l'autre, 
et que tous les autres droits parentaux lies a la garde de cet enfant devraient etre 
exerces conjointement par la mere et le pere. » (Traduction) 

On trouvera une analyse detaillee de la garde conjointe dans le droit canadien 
dans G. C. Colman g Joint Custody: Recent Developments », Canadian Family Law 
Quarterly, 4, 1989, p. 1-38. 

ALBERTA : L'article 50 de la Domestic Relations Act, autorise un mineur ou 
toute personne agissant en son nom de demander la tutelle — a noter que cela ne 
signifie pas automatiquement la garde; NOUVEAU-BRUNSWICK : par. 129(2) de la 
Loi sur les services a to famille; TERRE-NEUVE : Children's Law Act, art. 27, en 
conjonction avec le par. 69(4), stipule que les personnes suivantes autres que la 
mere ou le pere d'un enfant sont autorisees a demander la garde de cet enfant : 

b) une personne qui a demontre l'intention ferme de traiter l'enfant comme un 
enfant de sa propre famille; c) une personne qui prenait soin de l'enfant et l'elevait 
avant la demande; et d) toute personne dont la participation est necessaire a la 
determination des questions en cause » (traduction); NOUVELLE-ECOSSE : 
Children's Services Act, art. 68 : 4 un parent ou toute autre personne autorisee par 
le ministre peut faire une demande... »; ONTARIO : Loi portant reforme du droit de 
l'enfance, art. 21; ILE-DU-PRINCE-EDOUARD : Custody Jurisdiction and 
Enforcement Act, art. 4; QUEBEC : C.C.Q., art. 654; SASKATCHEWAN : The 
Children's Law Act, art. 6, porte que 4, a la demande d'un parent ou d'une autre 
personne ayant, de l'avis du tribunal, un interet suffisant » (traduction); 
TERRITOIRES DU NORD-OUEST : Loi sur les relations familiales, par. 29(2); 
YUKON : Children's Act, art. 33. 

Re Baby Duffell, supra, note 177; Hepton c. Maat, [1957] R.C.S. 606, p. 615; 
Re Agar McNeilly c. Agar, [1958] R.C.S. 52 (la trilogie de causes). 

King c. Low, [1985], 1 R.C.S. 87, p. 101; la decision du juge McIntyre 
comprend un résumé tres complet du droit des litiges concernant la garde des 
enfants entre un parent et un non-parent, et souligne la predominance croissante 
du bien-etre de l'enfant sur les droits des parents. 

Hardcastle c. Huculak (1987) [1988], 11 R.F.L. (3d) 363 (Cour d'appel de la 
Saskatchewan), p. 366. Cette affaire concernait le droit du jeune pere d'un enfant 
illegitime d'obtenir la garde alors que la mere avait consenti a l'adoption de l'enfant. 
La Cour de premiere instance avait juge en faveur de l'adoption; la Cour d'appel a 
infirme cette decision. Voir aussi la cause similaire M. (C.G.) c. W (C.) (1990), 23 
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R.F.L. (3d) 1, dans laquelle la Cour d'appel de la Colombie-Britannique a accorde 
la garde temporaire de !'enfant au pere naturel et a ses parents de preference aux 
parents adoptifs qui avaient eu la garde de l'enfant depuis peu de temps apres la 
naissance. 

Clapp c. Morin (1991), 82 D.L.R. (4th) 353, p. 359 (0.C.). Dans cette affaire, 
le litige touchant la garde etait entre le pere naturel de l'enfant et la tante et la 
grand-mere maternelles de celle-ci. En depit du fait que !'enfant avait vecu avec la 
grand-mere pendant les 22 derniers mois, le tribunal etait convaincu que les deux 
parties etaient egalement competentes pour elever l'enfant. Ayant etabli cette 
egalite, le tribunal a decide qu'il etait dans l'interet veritable a long terme de l'enfant 
d'etre sous la garde de son pere naturel. Cite avec approbation (mais une certaine 
confusion) par le juge Granger de la Cour de !'Ontario dans Crocker c. Sipus (1992), 
41 R.F.L. (3d) 5. 

TERRE-NEUVE : Children's Law Act, al. 31(2)h); ONTARIO : Loi portant 
reforme du droit de l'enfance, al. 24(2)g); Davies, supra, note 174, p. 313. 

C. (G.) c. V.-E(T), [1987] 2 R.C.S. 244; dans cette affaire, on analyse le sens de 
!'article 654 du C.C.Q. et de !'article 30 du C.C.B.C. 

Ibid., p. 281. 

Voir, par exemple : Moores c. Feldstein, (1973) 3 O.R. 921 (Cour d'appel); 
Wiltshire c. Wiltshire, (1975), 20 R.F.L. (Haute Cour de !'Ontario); McGee c. Waldern 
and Cunningham, [1971] 4 W.W.R. 684 (C.S. de !'Alberta); M. (T.L.) c. F. (G.E.) 
(1988), 60 Alta. L.R. (2d) 65 (Cour d'appel); Re Fitzpatrick (1986), 57 Nfld. & P.E.I.R. 
38 (C.S. de T.-N.); Rosta c. Thiel (1986), 72 N.S.R. (2d) 33 (C.S.); Gordon et al. c. 
Gordon (1975) [1976], 20 R.F.L. 355 (Ont.); Re Pamela A. (1969) [1970], 1 N.S.R. (2d) 
232 (C.S.); Patton c. Patton (1978), 1 F.L.R.A.C. 212 (Cour de comte de !'Ontario); 
King c. Low, supra, note 185. 

(1992) 117 N.B.R. (2d) 402, p. 407-440 (B.R.); cite avec approbation par le 
juge Guerette dans McKay c. Susan Sambles (1992), 36 R.F.L. (3d) 383 (B.R. du 
N.-B.). 

H.(EV.) c. O.(D.A.) (1988), 16 R.F.L. 430 (Cour d'appel du Nouveau-
Brunswick). 

Csicsiri c. Csicsiri (1974) [1975], 17 R.F.L. 32 (C.S. de !'Alberta), p. 32. 

Voir, par exemple : Bedard c. Bedard (1984) [1985], 43 R.F.L. (2d) 331 (Cour 
d'appel du Manitoba); Pike c. Pike (1984), 38 R.F.L. (2d) 71 (Haute Cour de 
!'Ontario). 

Voir les lois ci-apres pour une enumeration des droits lies au droit de visite : 
MANITOBA : Loi sur l'obligation alimentaire, par. 39(4) et (5); TERRE-NEUVE 
Children's Law Act, par. 26(6); ONTARIO : Loi portant reforme du droit de l'enfance, 
par. 20(5); ILE-DU-PRINCE-EDOUARD : Custody Jurisdiction and Enforcement Act, 
par. 3(5); SASKATCHEWAN : The Children's Law Act, par. 9(2) et (3); YUKON : 
Children's Act, par. 31(5) et (6). 

ALBERTA : Provincial Court Act, art. 32; COLOMBIE-BRITANNIQUE : Family 
Relations Act, par. 35(1); MANITOBA : Loi sur les services a l'enfant et . a la famille, 
art. 78, dans des circonstances exceptionnelles g; NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi sur 
les services a la famille, par. 129(3); TERRE-NEUVE : Children's Law Act, art. 27; 
NOUVELLE-ECOSSE : Family Maintenance Act, par. 18(2); ONTARIO : Loi portant 
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reforme du droit de l'enfance, art. 21; ILE-DU-PRINCE-EDOUARD : Custody 
Jurisdiction and Enforcement Act, art. 4; SASKATCHEWAN : The Children's Law Act, 
par. 6(1); YUKON : Children's Act, par. 33(1). 

Driaunevicius c. Wilson (1990), 25 R.F.L. (3d) 85 (B.R. du Manitoba), appel 
rejete (1991), 30 R.F.L. (3d) 267 (Cour d'appel du Manitoba). 

Voir Cyrenne c. Moar (1986), 2 R.F.L. (3d) 414 (Cour d'appel du Manitoba); 
Lapp c. Dupuis (1985), 45 R.F.L. (2d) 23 (Cour d'appel du Manitoba); Milne c. Milne 
(1985), 44 R.F.L. (2d) 241 (Cour d'appel de la Colombie-Britannique); Scott c. 
Hotchkiss (1990), 26 R.F.L. (3d) 26 (Cour provinciale de 1'Alberta); Fishburne c. 
Eggleton (1987) [1988], 12 R.F.L. (3d) 251 (C.S. de la C.-B.). 

ALBERTA : Domestic Relations Act, art. 27 et 56, Maintenance Order Act, 
R.S.A. 1980, chap. M-1, art. 1, 2 et 3, Maintenance and Recovery Act, R.S.A. 1980, 
ch. M-2; COLOMBIE-BRITANNIQUE : Family Relations Act ; MANITOBA : Loi sur 
l'obligation alimentaire ; NOUVEAU-BRUNSWICK : Loi sur les services a la famille; 
TERRE-NEUVE : Family Law Act, R.S. Nfld. 1990, ch. F-2, Children of Unmarried 
Parents act, R.S. Nfld. 1970, ch. 38; TERRITOIRES DU NORD-OUEST : Loi stir 
l'obligation alimentaire, L.R.T.N.-O. 1988, ch. M-1, Lot sur la protection a l'enfance; 
NOUVELLE-ECOSSE : Family Maintenance Act; ONTARIO : Loi sur le droit de la 
famille, L.R.O. 1990, ch. F-3, Loi portant reforme du droit de l'enfance; ILE-DU-
PRINCE-EDOUARD : Child Status Act, Family Law Reform Act, R.S.P.E.I. 1988, 
ch. F-3; QUEBEC : C.C.Q., art. 647; SASKATCHEWAN : The Family Maintenance 
Act, S.S. 1990-91, ch. F-C.1, The Children of Unmarried Parents act YUKON : 
Family Property and Support Act, R.S.Y. 1986, ch. 63, Children's Act. 

Patton c. Patton (1982), 27 R.F.L. (2d) 202 (C.S.N.-E.); Twaddle c. Twaddle 
(1985), 46 R.F.L. (2d) 337 (C.S.N.-E.). 

C.M. c. C.C., 377 A.2d. 821 (1977 N.J. Sup Ct.). 

Jhordan C. c. Mary K., 224 Cal. Rptr. 530 (1986 Cal. Ct. App.). 

Voir, par exemple, M. A. Field, Surrogate Motherhood, Cambridge, Harvard 
University Press, 1988, p. 116; S. Radke, • Law, Liberty and Childbearing at the 
Turn of the Century : Maternal Liability, Surrogate Motherhood and Donated 
Genetic Material », Calgary, Alberta Civil Liberties Research Centre, 1990, p. 112; 
B. Kritchevsky, • The Unmarried Woman's Right to Artificial Insemination : A Call 
for an Expanded Definition of Family », Harvard Women's Law Review, 4, 1981, 
p. 1-42; Polikoff, supra, note 122, p. 468. 

Voir, par exemple, King c. Ward (1984), 41 R.F.L. (2d) 98 (Cour provinciale de 
l'Ontario). 

Voir Kristoff c. Kristoff (1987), 59 O.R. (2d) 464 (Cour de district), ou la Cour 
a soutenu qu'un marl ne peut prouver son intention etablie de traiter comme sien 
un enfant dont it n'est pas le pere naturel, meme s'il a ete induit a croire, a la suite 
d'une supercherie de sa femme, qu'il en est le pere naturel. 

Anderson c. Luoma (1986) 50 R.F.L. (2d) 127, p. 140 (C.S. de la C.-B.). 

Ibid. Remarquons que dans un bon nombre d'affaires americaines, la garde, 
le droit de visite ou les deux, et l'obligation de soutien financier ont ete attribues au 
parent non legal d'un enfant eleve dans le cadre d'une relation lesbienne. Voir 
Field, supra, note 204, p. 115. Voir aussi Polikoff, supra, note 122, pour une 
analyse interessante et stimulante de l'etablissement du statut de parent d'une 



494 Questions d'ordre ethique et juridique !lees aux NTR 

mere lesbienne non genetique et non porteuse. Elle note bien que les droits de 
garde et de visite ont ete accordes dans certains cas a une partenaire lesbienne 
lorsque la mere genetique porteuse etait morte ou que les partenaires lesbiennes 
s'etaient separees, mais en aucun cas la mere lesbienne non genetique et non 
porteuse n'a recu le statut de parent. Il s'en est donc suivi a chaque fois une tres 
longue bataille juridique. 

Shtitz c. C.N.R., [19271 1 D.L.R. 959 (Cour d'appel de la Saskatchewan). 

CANADA : Loi stir le divorce, L.R.C. 1985, 2` suppl., ch. 3, art. 2. 

On trouvera une analyse de la jurisprudence recente concernant le droll de 
resilier son intention d'agir en tant que parent dans K. B. Farquhar « Termination 
of the "In Loco Parentis" Obligation of Child Support «, Revue canadienne de droit 
familial, 9, 1990-1991, p. 99-130. 

160 Mich. App. 601, 408 N.W. 2d 516 (1987). 

Ibid., p. 608-609, 408 N.W. 2d, p. 519, cite par Polikoff, supra, note 122, 
p. 484. 

Polikoff, ibid., p. 485. 

Black's Law Dictionary, supra, note 4, p. 710. 

Voir par exemple Gursky c. Gursky, 39 Misc. 2d 1083, 242 N.Y.S. 2d 406 
(Cour supreme, 1963); voir aussi Wener c. Wener, 35 A.D. 2d 50, 312 N.Y.S. 2d 815 
(1970), ou un couple avait decide d'adopter un enfant et que le futur pere adoptif 
avait quitte sa famille avant l'achevement de la procedure d'adoption; citees dans 
Polikoff, supra, note 122, p. 492-493. 

Polikoff, ibid., p. 498, Polikoff cite un bon nombre d'affaires ou cette doctrine 
est ainsi utilisee, ibid., p. 495 et suivantes. 

Sabot c. Bowling, n° CF-27,024 (Cal. Super. Ct., Comte de Los Angeles, 
30 janvier 1989); Memorandum Opinion, p. 1-2, Carney c. Dianna, n° 89,191,039-
CE 99,949 (City Cir. Ct. Baltimore, 11 janvier 1990), cite par Polikoff, ibid., p. 491. 

Polikoff, ibid., p. 499. 

In the matter of Baby M., supra, note 138; Russell, supra, note 125, p. 654. 

Coleman, supra, note 160, p. 90. 

Voir par exemple R. Mnookin, « Child Custody Adjudication: Judicial 
Functions in the Face of Indeterminacy Law and Contemporary Problems 39, 
1975, p. 229; D. L. Chambers, « Rethinking the Substantive Rules for Custody 
Disputes in Divorce M , Michigan Law Review, 83, 1984, p. 477-569; D. D. et 
R. Mykitiuk, k Parental Separation and the Child Custody Decision: Toward a 
Reconception «, University of Toronto Faculty of Law Review, 47, supplement, 1989, 
p. 904. 

Mnookin, ibid., p. 255-261; Duff et Mykitiuk, ibid., p. 904. 

Ibid. 

Duff et Mykitiuk, supra, note 222, p. 937; Field, supra, note 204, p. 126. 

Field, supra, note 204, p. 134. 

Voir par exemple Field, ibid., p. 131; et R. A. Charo, « Legislative Approaches 
to Surrogate Motherhood «, Law, Medicine and Health Care, 16, 1988, p. 96-112. 
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Voir par exemple Field, ibid., p. 132; Russell, supra, note 125, p. 654. 

Coleman, supra, note 16, p. 98-100. 

Veeners, supra, note 23, p. 297. 

W. J. Wagner, * The Ethical and Legal Implications of Hired Maternity *, 
American Journal ofJurispruclence, 35, 1990, p. 193 : sa formulation est issue d'une 
analyse catholique de la famille. 

Ibid., p. 193, note 16, citant Pastoral Constitution, p. 254. 

Ibid., p. 193. 

Long, supra, note 16, p. 89. 

Dolgin, supra, note 137. 

Wagner, supra, note 231, p. 201. 

Ibid., p. 202. 

Ibid. 

Canada (P.G.) c. Mossop, [1991] 1 F.C. 18 (C.A.) (autorisation accordee le 
25 janvier 1991, Bulletin de la CSC, p. 157, n° 23145). 

Canada (PG.) c. Mossop, C.S.C, 25 fevrier 1993, (non publie) n° 22145. 

Le Toronto Star a publie un article traitant de la bataille legale engagee par 
Todd Layland et Pierre Beaulne, « Gay Couple go to Court for Marriage Licence *, 
Toronto Star, 2 decembre 1992, p. A-11. 

4( Two Men Can't Be Married Court Says *. Toronto Star, 16 mars 1993, p. A2. 

Douglas c. La Reine, 	decembre 1992, (Cour d'appel federale), dossier 
n° T-160-90. 

* ...elle ne pouvait plus obtenir de promotion, ni convertir ses annees de 
services accomplies, ni obtenir de transfert a l'exterieur de la region immediate, ni 
obtenir de transfert a la reserve, ni suivre des cours ni obtenir de formation sauf ce 
qui etait necessaire pour remplir des fonctions limitees *. Ibid., p. 3. (Traduction) 

Ibid. 

Charte canadienne des droits et libertes, Partie 1, par. 15(1), de la Loi 
constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, ch. 11, 
(R.-U.). 

Haig c. Canada (1992), 9 O.R. (3d) 495, p. 496-497 (Cour d'appel de 
l'Ontario). Le juge McDonald a statue que * l'absence de l'orientation sexuelle de la 
liste des motifs interdits de discrimination dans l'article 3 de la Loi canadienne sur 
les droits de la personne, L.R.C. 1985, ch. H-6, constituait de la discrimination en 
ce qu'elle est contraire a la garantie d'egalite devant la loi enoncee a l'article 15 de 
la Charte canadienne des droits et libertes » (Traduction). 

Projet de Loi C-108, Loi modifiant la Loi canadienne sur les droits de la 
personne et d'autres lois en consequence, art. 10 modifiant l'art. 25 de ladite loi. 

B. de Mara, 4( Metro's 300,000 Gays, Lesbians Struggle for Respect *, Toronto 
Star, 8 aoilt 1992, p. Al, A10. 
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On trouvera une interessante analyse du droit de la famille en ce qui concerne 
les homosexuels dans B. Ryder, * Equality Rights and Sexual Orientation: 
Confronting Heterosexual Family Privilege Revue canadienne de droit familial, 9, 
1990-1991, p. 39-97. 

A. S. Lopez, « Test Tube Babies, Surrogate Mothers, Frozen Embryos: 
Searching for Solutions New Mexico Law Review, 20, 1990, p. 711. 

Shultz, supra, note 1, p. 332. 

Stumpf, supra, note 16, p. 196. 

Voir Robertson, supra, notes 2, 162, Hill, supra, note 25, et Shultz, supra, 
note 1 contre B. Jensen, « Artificial Insemination and the Law Brigham Young 
University Law Review, 1982, p. 935-990, Ryan, supra, note 24, Russell, supra. 
note 125, etc. 

Cette situation risquerait plus probablement de se produire aux 8tats-Unis, 
ou la loi exige qu'un homme assume la responsabilite financiere de ses enfants si 
la mere et l'enfant cherchent a obtenir l'aide financiere de l'Etat. Voir la section 
suivante pour une analyse plus approfondie de l'acces a l'IAD pour les parents 
celibataires ou les couples homosexuels. 

Shultz, supra, note 1, p. 323; voir aussi Stumpf, supra, note 16. 

Hill, supra, note 25, p. 415. 

Stumpf, supra, note 16, p. 205. 

Ibid., p. 195-196. 

Shultz, supra, note 1, p. 302-303. 

Stumpf, supra, note 16, p. 194. 

Ryan, supra, note 24, p. 9. 

Dolgin, supra, note 137, p. 523. 

Ibid. 

Ryan, supra, note 24, p. 9. 

Ibid. 

Ibid. 

Cette derniere possibilite entraine toutes sortes de risques pour les femmes 
et pour les enfants qu'elles pourraient avoir. I1 n'y aurait aucun test de depistage 
du virus d'immunodeficience humaine acquise (HIV) ou de deficiences genetiques. 
Le fait que les problemes genetiques ne soient pas depistes dans le contexte de la 
famille traditionnelle ne signifle pas que nous ne devrions permettre aucun 
depistage lorsqu'il n'y a pas de relation entre le donneur et le parent de l'enfant. 

CRDO, supra, note 34, p. 102. 

Ibid., p. 107. 

Charo, supra, note 227, p. 103. 
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La maternite de substitution : Incidences 
juridiques et ethiques 

Juliet R. Guichon 

• 
Abrege 

L'objectif du present rapport est d'assister la Commission royale 
d'enquete sur les nouvelles techniques de reproduction dans son travail 
de definition d'une politique legislative concernant la pratique des 
contrats de grossesse (habituellement et incorrectement denommes 

maternite de substitution .). Nous privilegions l'hypothese que toute 
conclusion normative doit se fonder sur la description la plus complete 
et la plus realiste qui soit de ces contrats et de leurs incidences. 

Une conclusion importante du present rapport est le manque de 
recherches descriptives de la pratique concrete des contrats de grossesse 
qui aient ete menees par des personnes n'en tirant aucunement profit de 
facon directe ou indirecte. En outre, it n'existe pas d'etudes a long terme 
sur les repercussions de cette pratique. Pour ces raisons, nous recom-
mandons entre autres que des chercheurs et chercheuses entreprennent 
des enquetes approfondies qui portent non seulement sur les caracteris-
tiques demographiques des parties, mais sur les repercussions a long 
terme de la pratique pour l'ensemble des personnes pouvant etre 
touchees par un contrat de grossesse, c'est-d-dire la femme porteuse, 
l'enfant « commande N, les autres enfants de la femme porteuse, son 

Cette etude a ete realisee pour la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction en 
mars 1992. 
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conjoint, ses parents, la cliente, les autres enfants de la cliente, ses 
parents, le client, les autres enfants du client, ainsi que ses parents. 

Malgre le manque de recherches desinteressees, it existe une foule 
de temoignages de premiere main au sujet de la pratique, venus en 
majorite des femmes porteuses. Comme ces compte rendus n'ont pas 
ete recueillis de fawn systOmatique, ils ne nous apprennent pas si les 
opinions et les sentiments exprimes sont representatifs des participantes 
et participants dont les experiences sont restees dans l'ombre. Man-
moins, ces comptes rendus demeurent une source de renseignements 
inestimables quant a la facon dont la pratique a de fait influe sur la vie 
de personnes bien reelles. 

Jusqu'au moment de la presente etude, ces temoignages n'avaient 
fait l'objet d'aucune analyse rigoureuse. Une telle analyse, a laquelle 
pretend le present rapport, revele quatre problemes d'importance parti-
culiere pour les legislateurs : 

La population en general et la plupart des commentateurs 
partagent une vision incomplete et trompeuse de la pratique 
des contrats de grossesse. 

Sous sa forme la plus courante (celle oft la conception a lieu 
par insemination artificielle), it est evident que la pratique ne 
sert que les interets du client et du courtier (ainsi, peut-etre, 
que ceux des parents du client). 

La pratique se presente improprement comme un traitement 
medical, notamment sous sa plus recente forme (oil la 
conception a lieu par fecondation in vitro des gametes du 
client et de la cliente, suivie de la gestation et de l'accou-
chement par la femme porteuse), car elle ne contribue pas a 
attenuer les symptOmes medicaux de l'infertilite. Elle n'est 
pas non plus effectuee (d'abord) sur une personne malade 
mais plutelt sur une tierce personne en bonne sante. 

En discreditant la relation vitale qui existe entre l'enfant 
A commando A et sa mere naturelle, ainsi que celle qui unit 
l'enfant aux autres membres de la famille de celle-ci, la 
pratique des contrats de grossesse tente d'assimiler la 
procreation a une simple production. Ce faisant, elle menace 
d'alterer profondement la valeur que reconnait la societe aux 
enfants, a la grossesse et a l'accouchement, ainsi que le role 
central des femmes dans la procreation humaine. 

Sommaire du rapport 

Dans la premiere section du rapport, nous evaluons la frequence 
de la pratique au Canada, au Royaume-Uni, aux Etats-Unis et en 
Australie et decrivons la nature du contrat passe entre le client et le 
courtier. Cette section se termine par la presentation des donnees 
demographiques disponibles qui permettent de comparer les parties du 
contrat et qui revelent que les femmes porteuses tendent a etre plus 
jeunes, moins instruites et moins fortunees que les clients. 
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La dewdeme section comprend la description des stipulations d'un 
contrat de grossesse. Nous evaluons si un tel contrat serait executoire 
a la demande du client en vertu du droit de l'Ontario. La question n'a 
pas encore directement fait l'objet d'une mesure legislative en Ontario et 
aucun cas semblable n'a encore ete conteste au Canada. Neanmoins, 
nous avons conclu judicieusement que les litiges issus d'un contrat de 
grossesse ne seraient pas regles en vertu du droit des contrats sur la 
portee des intentions des adultes mats bien en fonction des principes du 
droit de la famille visant les interets de l'enfant. Le contrat en soi ne 
serait probablement pas executoire. Le reste du rapport porte sur la 
question a savoir si ces contrats doivent etre executoires. 

Dans la troisieme section, nous nous sommes consacres aux hypo-
theses « factuelles » sur lesquelles reposent generalement les arguments 
des participants aux contrats de grossesse et suggerons qu'elles sont 
inexactes. En decrivant le plus rigoureusement possible l'eventail 
complet de la demande et de l'offre des contrats de grossesse, l'analyse 
revele que la gamme des clients et de leurs intentions est beaucoup plus 
etendue qu'on le laisse croire. Par ailleurs, la faussete du portrait-type 
favorise la participation et, caracterise avantageusement les eventuelles 
femmes porteuses. En &pit de ce faux portrait-type des clients et de 
leurs intentions, les femmes porteuses, en tant que groupe, ne peuvent 
etre adequatement decrites comme etant libre de consentir avant la 
conception a une cession irrevocable de leur enfant. Un tel profil 
pourrait servir a decrire le futur « donneur * de sperme mats it ne suffit 
pas a rendre compte de la complexite des motifs qui peuvent inciter la 
femme a participer a un contrat de grossesse. Cette decision n'est pas 
toujours voulue; elle peut avoir ete prise dans un contexte financier et 
psychologique difficile et elle n'a souvent rien a voir avec la decision 
reelle de ceder l'enfant « commande *; et elle ne sous-entend par neces-
sairement que la femme desire rompre definitivement sa relation avec 
son enfant. En plus de ne pas etre conforme a la demande et a l'offre, 
le portrait-type ne tient pas compte du grand interet des courtiers de 
perpetuer cette image trompeuse de la pratique ni des avantages finan-
ciers et autres que les courtiers et les praticiens en infertilite tirent de 
cette pratique. En outre, le portrait-type ne tient pas suffisamment 
compte des effets negatifs, reels et potentiels, de la pratique sur les 
groupes les plus touches : la femme porteuse, l'enfant « commande x, les 
autres enfants de la femme porteuse, son conjoint et ses parents, et la 
cliente. Ces repercussions sont decrites en detail dans la section. 

Dans la section quatre, le rapport se penche sur les principaux 
arguments en faveur de la pratique. Ces arguments sont fondes sur les 
droits, la necessite medicale, le liberalisme et l'efficacite du march& Ces 
arguments semblent emaner d'un portrait incomplet et trompeur de la 
pratique et ils sont incoherents. Qui plus est, ils partagent la premisse 
que les contrats de grossesse constituent une production marchande, un 
modele tout a fait inadequat pour expliquer la pratique. 

Une meilleure approche — le modele de la croissance — est sugge-
ree dans la cinquieme section. Une telle perspective developpementale 
reconnaitrait que les contrats de grossesse ne visent pas des produits 
manufactures mats bien la conception, la gestation et la naissance des 
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enfants. Lors du processus d'enfantement, une femme et sa famille 
developpent normalement une relation importante avec l'enfant. Meme 
si les donnees a ce sujet ne peuvent nous le confirmer, cette relation se 
developpe, et s'intensifiera fort probablement peu importe l'origine de 
l'ovule. Le modele de production ne tient absolument pas compte de la 
conception, de la grossesse, de l'accouchement et de l'allaitement, tandis 
que la perspective de croissance reconnait ce processus tout en 
respectant sa capacite de changer la vie de ceux qui participent a la 
procreation. Le modele de production marchande est a la base du droit 
des contrats tandis que l'approche' de la croissance est celle du droit de 
la famille, qui est donc, selon notre analyse, le droit le plus approprie 
pour regir la pratique des contrats de grossesse. La section cinq propose 
des lois sous forme de 10 recommendations particulieres qui tenteraient 
de decourager la pratique, par exemple, en interdisant explicitement les 
contrats commerciaux de grossesse contre remuneration. 

Pour situer cette proposition dans un contexte de common law, la 
section six decrit les reformes en matiere de legislation et de droit 
recommandees au Royaume-Uni, en Australie et aux Etats-Unis. Cette 
analyse revele que la recommendation est conforme aux tendances 
legislatives generales qui visent pour la plupart a decourager la pratique 
en prevoyant des sanctions. Par exemple, au Royaume-Uni, dans les 
trois Etats de 1'Australie (Queensland, Australie-Meridionale et Victoria) 
et dix des douze Etats americains qui ont legifere sur la question 
(Arizona, Indiana, Kentucky, Louisiane, Michigan, Nebraska, New„York, 
Dakona du Nord, Utah et Washington) les contrats de grossesse sont 
nuls et non executoires. Le Royaume-Uni, les trois Etats australiens et 
sept Etats americains (Arizona, Floride, Kentucky, Michigan, New York, 
Utah et Washington) ont adopte des lois rendant illegale la participation 
des courtiers qui tirent un avantage de cette pratique. Par ailleurs, 
dans Queensland et Victoria et dans les sept Etats americains qui inter-
disent les courtiers, it est illegal pour les femmes porteuses de se faire 
offrir et d'accepter de l'argent en echange de leur enfant. Par contre, 
l'analyse formelle de la pratique au Canada donne des resultats divises. 
Aucune province autre que le Quebec ne s'est dotee d'une loi portant sur 
les contrats de grossesse. Meme si les lois du Quebec et les recomman-
dations de la Commission de reforme du droit du Canada correspondent 
a la tendance generale (en declarant que les contrats demeurent nuls et 
en recommandant la meme chose et que l'activite des courtiers est 
criminellement illegale), la Commission de reforme du droit de l'Ontario 
(CRDO) permettrait non seulement les contrats de grossesse contre 
remuneration sous contrOle juridique, mais recommande qu'on separe 
de force et qu'on enleve pour toujours le Moe a la mere qui l'a porte 
dans le cas oil elle desirerait renoncer au contrat et garder l'enfant. 

Dans les sections sept et huit, nous verifions s'il existe des 
obstacles juridiques relevant du droit international ou du droit consti-
tutionnel canadien a l'adoption de lois interdisant les contrats commer-
ciaux de grossesse contre remuneration. Dans la section sept, nous 
concluons que le droit international ne reconnait pas aux Canadiens le 
droit de ne pas promulguer une loi interdisant la pratique des contrats 
de grossesse. Au contraire, le Canada a assume des obligations legales 
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internationales renjoignant de promouvoir rinteret des enfants en 
assurant, entre autres, que les enfants soient gardes par leurs parents 
autant que possible et ne fassent l'objet d'aucun commerce ou 
exploitation. 

La section huit conclut que la Charte n'irait probablement pas a 
l'encontre des lois interdisant les contrats commerciaux de grossesse 
contre remuneration. De telles lois seraient semblables a celles qui 
regissent deja les contrats de garde et d'adoption. Elles n'auraient pas 
pour but de vier aux clients le droit de procreer mais bien de restreindre 
les fawns d'alleger leur souffrance d'une fawn juridique afin de proteger 
deux groupes vulnerables, soit les futures femmes porteuses et les 
enfants. 

L'annexe 1 concerne la question a savoir si la jurisprudence de la 
Cour Supreme des Etats-Unis en matiere de protection de la vie privee 
reconnait le droit de participer a un contrat de grossesse. Elle conclut 
que ce droit n'existe pas. L'annexe 2 fait l'analyse et la critique des 
arguments de la CRDO et des recommandations concernant les contrats 
de grossesse. 

Conclusion et sommaire des recommandations 

En resume, le present rapport demontre que la pratique des 
contrats de grossesse est concue dans le but de satisfaire les intentions 
des clients, des courtiers et des praticiens en infertilite. Les rensei-
gnements disponibles indiquent que cette pratique a entraine et continue 
a produire d'importantes repercussions a long terme sur nombre de 
personnes touchees par elle, notamment les femmes porteuses et leur 
famille. Dans l'attente de recherches sociologiques rigoureuses qui 
dementiraient ces conclusions preliminaires, la politique legislative 
devrait decourager la pratique. Pour cette raison, le rapport en vient aux 
recommandations suivantes 

Que les contrats commerciaux de grossesse contre remune-
ration soient prohibes; 
Que tous les contrats de grossesse soient declares nuls et 
inopposables; 
Qu'il devienne illegal pour les courtiers, les clients ou les 
eventuelles femmes porteuses d'annoncer qu'ils desirent 
participer a un contrat de grossesse; 
Que la femme qui donne naissance a un enfant soit consi-
deree comme la mere de l'enfant a toutes fins juridiques; 
Que, en cas de litige concernant la garde, la mere d'un enfant 
ne en vertu d'un contrat de grossesse soit autorisee a conser-
ver la garde de l'enfant a moins que l'on puisse demontrer, au 
moyen de preuves claires et concluantes, qu'il n'est pas dans 
l'interet veritable de l'enfant d'etre eleve par sa mere. 

Notes terminologiques 

La pratique et les participants de la pratique qui font l'objet du 
present rapport sont normalement decrits d'une fawn qui gene ]'analyse. 
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La pratique est en termes populaires reconnue comme la « maternite de 
substitution » qui laisse malencontreusement entendre que la mere qui 
met l'enfant au monde est une substitut et non pas la vraie mere. Les 
personnes qui cherchent la garde des enfants par le biais de cette 
pratique sont appeles soit les « peres », les « parents sociaux les 

parents adoptifs » et le « couple de parents ». Toutes ces descriptions 
sont problematiques puisqu'elles menent a la question de savoir qui est, 
et qui devrait vraiment etre considers, les parents des enfants 

commandos » avant la conception. Le troisieme probleme de termino-
logie dans ce domaine est que les contrats et les ententes que les 
participants concluent sont appeles « contrats ». Ce terme laisse 
entendre que la question soumise a l'analyse juridique et d'ordre ethique 
est de decider si ces contrats et ententes sont, ou devraient etre, 
executoires. 

La terminologie utilisee dans le present rapport a ete choisie de 
fawn a contourner les problemes que les expressions plus populaires 
peuvent soulever. Pour ne pas determiner a l'avance qui devrait 'etre 
considers comme la mere et le pore de l'enfant « commands », le rapport 
decrit les adultes participants en fonction de leur role dans le contrat 
conclu avant la conception de l'enfant. La femme qui porte l'enfant est 
appelee la « femme porteuse Quand l'origine de l'ovule est pertinente, 
elle est alors decrite comme la « femme genitrice-gestatrice » (si l'ovule 
provient de son corps) ou la « femme purement gestatrice » (lorsque 
l'ovule a ete tire du corps d'une autre femme). La personne ou les 
personnes qui ont conclu le contrat de grossesse avec la femme porteuse 
sont appeles les « clients ». Pour ce qui est de savoir si les contrats sont 
executoires, la pratique elle-merne est decrite comme un « contrat de 
grossesse » — c'est-d-dire que la pratique sociale de conclure une entente 
avant la conception d'un enfant sur sa conception et son transfert apres 
la naissance de la femme porteuse au(x) client(s). Lorsque ce contrat a 
ete redige sur papier, it est appele « contrat de grossesse 

Les termes choisis pour remplacer les equivalents plus populaires 
peuvent sembler lourds sur le plan de la stylistique et limitatifs lorsqu'il 
s'agit entre autres de decrire les participants par leur fonction dans le 
contrat plutoit que par ce qu'ils en attendent, ce qui est l'objectif d'un 
contrat. 	Reconnaissant ces lacunes, le present rapport utilise 
neanmoins les termes moins usuels dans le but de faciliter la 
comprehension. 

Section 1. Les contrats de grossesse : presentation de 
leur pratique et des personnes qui y participent 

Definition 
Un contrat de grossesse est une entente aux termes de laquelle une 

femme convient de porter un enfant et d'en accoucher dans le but de le 
ceder immediatement a une ou a d'autres personnes. Au centre de cette 
entente se trouvent les principales des parties. D'abord, la femme promet 
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de devenir enceinte, en se faisant inseminer par le sperme du client au 
moyen d'une intervention manuelle ou scientifique, soit — beaucoup plus 
rarement — en ayant des rapports sexuels avec lui. De plus, elle accepte 
de ceder la garde de l'enfant de facon irrevocable au moment de la 
naissance. De son cote, l'homme (et sa conjointe, le cas echeant) promet 
d'accepter l'enfant'. 

De maniere generale, un tel contrat a pour but de permettre a un 
couple heterosexuel d'elever un enfant qui ait un lien genetique avec 
l'homme, dans les cas oil sa conjointe est incapable de devenir enceinte et 
d'accoucher d'un enfant en bonne sante. Il arrive, beaucoup moins 
souvent2, que l'entente soit faite par un ou une celibataire, ou par un 
couple homosexuel. 

Pour analyser les contrats de grossesse, it est utile d'en dormer les 
caracteristiques selon l'origine de l'ovule utilise, l'eventuelle remuneration 
de la femme porteuse et l'eventuelle presence d'intermediaires. 

Caracterisation par l'origine de l'ovule 
L'ovule qui est feconde et merle a terme provient soit de la femme 

porteuse qui porte l'enfant et en accouche, soit de la conjointe du client, 
soit d'une troisieme femme. 

Dans la plupart des ententes, l'ovule provient de la femme porteuse. 
Un contrat de grossesse prevoit habituellement l'insernination artificielle de 
la femme porteuse avec le sperme du client. Parfois, cette conception se 
fait par rapports sexuels, qui conduisent au meme resultat. D'une facon 
comme de l'autre, it existe des liens genetiques et gestationnels entre 
l'enfant et la femme qui en accouche et qui a convenu d'en ceder la garde 
a l'homme. On qualifie ce type de contrat de « contrat de gestation avec 
lien genetique 

Il existe un deuxieme type de contrat, dit de « seule gestation 
L'ovule provient alors soit de la femme qui espere elever l'enfant, soit d'une 
troisieme femme. Nous utiliserons le terme « genitrice » pour designer la 
femme dont provient l'ovule feconde. Quant a la « gestatrice qui porte 
l'enfant et en accouche, elle n'a pas de lien genetique avec l'enfant. 

Deux techniques permettent de realiser une grossesse de seule gesta-
tion. Dans la premiere, les medecins prelevent un ovocyte chez la genitrice 
pour le feconder dans une boite de Petri; l'embryon resultant est trans-
plants dans l'uterus de la gestatrice. Aux termes de l'entente, cette femme 
doit ceder l'enfant des la naissance a la genitrice ou a une troisieme femme 
qui elevera l'enfant. La deuxieme technique, beaucoup moins repandue, 
est mal consideree au Canada en raison de ses dangers. Elle consiste 
feconder l'ovule de la genitrice dans son organisme, par insemination 
artificielle ou rapports sexuels, puis a expulser l'embryon par lavage. 
L'embryon est ensuite reimplante chez la gestatrice, qui cede l'enfant a la 
naissance. Ces deux techniques ont le meme resultat : diviser la maternite 
entre deux et meme trois femmes, une genitrice (dont on utilise l'ovule), une 
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gestatrice (qui porte l'enfant et en accouche) et une mere sociale (qui eleve 
l'enfant). 

Caracterisation selon la remuneration eventuelle de la femme 
porteuse 

En plus de la caracterisation par l'origine de l'ovule, it est utile de 
decrire les contrats de grossesse selon que la femme qui porte l'enfant est 
remuneree ou non pour le faire. 

Dans les contrats contre remuneration, les honoraires types d'une 
femme porteuse sont semble-t-il de l'ordre de 10 000 $ US, bien qu'il 
pourrait s'agir d'une sous-evaluation'. Certaines femmes ne demandent 
pas de remuneration, ou elles ne sont tout simplement pas payees'. Dans 
de tels cas, la femme porteuse peut etre une parente ou une amie de la 
femme qui elevera l'enfant. Qu'il s'agisse ou non d'une entente contre 
remuneration, les depenses de la femme porteuse lui seront souvent 
payees, par exemple les vetements de maternite, les soins de sante et le 
revenu qu'elle aurait tire de son emploi. 

Caracterisation par la participation d'un tiers 
Le tiers qui sert d'intermediaire entre les principales parties est appele 

(4  courtiers o. Un courtier agit a la place des clients et clientes et recrute les 
femmes porteuses potentielles. Il se fait le promoteur de l'intention 
mutuelle qu'ont les parties de creer un enfant qui sera eleve par le client et 
par sa conjointe, le cas echeant. 

Aux Etats-Unis, les courtiers et courtieres exigent des honoraires; au 
Royaume-Uni, ils agissent a titre gratuity. Ceux qui se font remunerer 
gagnent habituellement une somme importante a chaque fois qu'ils s'occu-
pent d'un contrat; en moyenne 11 000 $ US6. Comme it sera precise ulte-
rieuremene, ce genre d'entente merite bien le qualificatif de « commerciale 
puisqu'il s'agit effectivement d'affaires : le courtier recrute des clients et des 
clientes, it publie des annonces pour trouver des femmes porteuses, it 
prend des dispositions pour leur insemination et l'accouchement de 
l'enfant, ainsi que le transfert de la garde de l'enfant qui est cede par la 
femme porteuse aux clients. Lorsqu'un courtier participe a un contrat de 
grossesse pour un profit, it s'agit alors d'un « contrat commercial que la 
mere porteuse soit ou non remuneree. 

Il existe peu d'organismes sans but lucratif qui cherchent a faciliter les 
contrats de grossesse, mais certains membres de commissions de reforme 
du droit en Angleterre°  et en Australie ont propose leur creation par le 
gouvernement. Vraisemblablement, le personnel de ces agences serait 
remunere soit par l'Etat, soit grace a une somme versee par le client ou le 
couple client, soit grace a des sommes provenant de dons. 

Cependant, les contrats de grossesse ne se concluent pas neces-
sairement avec des intermediaires, les parties peuvent se rencontrer a la 
suite de la publication d'une annonce ou apres avoir appris indirectement 
l'interet de l'autre partie. Par exemple, au Royaume-Uni oil est interdite la 
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pratique des contrats commerciaux, it existe au moins trois cas de contrats 
de grossesse conclus sans l'intervention de tierces parties". 

Frequence 
II est impossible de donner un nombre exact des contrats de grossesse 

conclus. Les personnes qui y participent sont reticentes a communiquer 
des renseignements précis aux chercheurs et chercheuses, peut-titre en 
raison de 	generale plutOt exageree12  » que suscite cette pratique 
et de l'incertitude entourant leur statut juridique. A moins que les parties 
ne fassent etat de leur activite, ces contrats sont peu susceptibles d'attirer 
l'attention, dans la mesure ou la procedure la plus repandue (le contrat de 
gestation avec lien genetique) peut se derouler discretement. Le processus 
d'amorce de la grossesse, par rapports sexuels ou par la technique relati-
vement simple de l'insemination artificielle, necessite la participation 
d'assez peu de gens. Les contrats conclus par l'intermediaire d'agences 
commerciales concernent davantage de personnes et sont rapportes plus 
souvent que les contrats prives; ils peuvent ainsi prendre une importance 
disproportionnee dans les evaluations du nombre des contrats de 
grossesse. 

Canada 
D'apres une etude menee par Margrit Eichler et Phebe Poole au cours 

de Fete de 1988 pour la Commission de reforme du droit du Canada, it 
s'etait alors conclu au moins 118 contrats de grossesse auxquels ont 
participe une ou plusieurs personnes de nationalite canadienne13. Parmi 
les 118 cas cites dans l'etude, des agences commerciales americaines 
etaient engagees dans au moins 76 d'entre eux. Quant aux 42 autres cas, 
ils se sont produits au Canada et ont pour la plupart ete rapportes par des 
gens qui n'y ont pas participe, ce qui limite donc les details disponibles 
quanta leur nature exactem. 

Dans les cas ou etaient engagees des agences americaines a but 
lucratif, 13 Canadiennes avaient porte ou portaient au moment de l'etude 
un enfant qu'elles avaient convenu de remettre; 62 couples canadiens 
avaient recu ou attendaient de recevoir un enfant; enfin un celibataire 
canadien avait recu un enfant15. 

Noel Keane dirige a Dearborn, au Michigan, l'agence commerciale qui 
semble la plus connue. Son agence a traite avec un nombre relativement 
eleve de Canadiens et de Canadiennes. Noel Keane a montre ses dossiers 
a Eichler et a Poole, qui ont rapporte des details sur 32 des 38 contrats 
conclus par celui-ci avec des personnes de nationalite canadienne15. 

Eichler et Poole concluent a des preuves irrefutables de l'existence de 
118 cas au total, tout en affirmant que la frequence reelle de ces ententes 
est presque certainement bien superieure17. De fait, meme si elle portait 
essentiellement sur la situation canadienne, l'etude de ces auteures est 
parvenue a une conclusion tres importante et de port& internationale : son 
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evaluation, meme prudente, de la frequence des contrats de grossesse est 
de beaucoup superieure a celles formulees par d'autres specialistes18. 

Royaume-Uni 
Il n'existe pas de donnees exactes sur le nombre de contrats de 

grossesse conclus au Royaume-Uni. En 1985, on y a adopts le Surrogacy 
Arrangements Act' 9  qui a criminalise toute publicite faite au sujet de ce type 
de contrats. La loi interdit les contrats commerciaux, mais non les contrats 
contre remuneration. Comme it est plus facile d'obtenir des donnees sur 
les contrats commerciaux que sur les ententes conclues a titre prive, it est 
particulierement difficile de savoir combien de contrats de grossesse ont ete 
conclus en prive au Royaume-Uni depuis l'adoption de la loi. 

Ainsi que l'a note Derek Morgan, le decompte des contrats de gros-
sesse au Royaume-Uni est affaire de conjectures et d'hypotheses20. Apres 
avoir analyse des sources primaires (recueils juridiques, rapports aux 
bureaux locaux de services sociaux, rapports de commentateurs et 
commentatrices universitaires aux bureaux de services sociaux), Morgan 
a conclu a l'existence de 29 cas. Selon des sources moins facilement 
verifiables (le courrier envoye a des femmes porteuses par des femmes 
songeant a le devenir ou par des couples infertiles), it semble y avoir sept 
autres cas. Enfin, les administrateurs et administratrices de bureaux 
locaux de services sociaux soupeonnent l'existence d'au moins sept cas 
additionnels. Ces trois sources totalisent donc 43 cas. « En d'autres 
termes, l'observateur prudent pourrait affirmer qu'il s'est produit 29 cas 
certains, 38 cas probables et 43 cas possibles de contrats [de grossesse] 
connus au Royaume-Uni [entre 1976 et 1989]21  » (Traduction). 

Ce nombre s'est certainement accru depuis 1989, compte tenu d'une 
nouvelle pratique en vigueur dans les cliniques de fertilite anglaises, oit l'on 
implante des embryons chez ce qu'on appelle des « meres d'accueil En 
d'autres termes, les cliniques participent maintenant a l'organisation de 
contrats de seule gestation'. 

Etats-Unis 
Il n'existe,  aucune etude globale sur la frequence des contrats de 

grossesse aux Etats-Unis. Cependant, selon des evaluations faites a la fin 
des annees 1980, le nombre total de ces contrats etait d'environ 60023. Un 
rapport publie en 1990 dans l'Etat de la Californie par le Joint Legislative 
Committee on Surrogate Parenting declara que la frequence de cette 
pratique aux Etats-Unis etait beaucoup plus importante. Le rapport des 
commissaires dissidents affirme 	s'est produit environ 250 naissances 
organisees sur une base commercials en Californie entre 1980 et 1990, 
ainsi que 250 autres a titre prive depuis 1978. A l'echelle du pays, le 
rapport estime que 2 000 enfants sont nes dans le contexte d'operations 
commerciales depuis 1975, tandis que 2 000 autres naissances ont ete 
organisees a titre prive. Ces donnees amenent les commissaires dissidents 
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a declarer que 4 500 contrats de gestation avec lien genetique ont entrain 
la naissance d'enfants aux Etats-Unis entre 1975 et 199024. 

Ce rapport souligne aussi que le nombre de contrats de seule gestation 
est * en hausse rapide * et que ceux-ci pourraient eventuellement surpasser 
en nombre les contrats N traditionnels * (gestation avec lien genetique). Il 
cite l'exemple du Center for Surrogate Parenting de Beverly Hills 
(Californie), dont environ 50 % de la clientele participait a des contrats de 
seule gestation en 1990. 

Australie 
Il n'existe pas devaluation fiable du nombre de contrats de grossesse 

conclus en Australie. Le 5 octobre 1983, le procureur general a mandate 
la New South Wales Law Reform Commission pour enqueter sur tons les 
aspects de la conception artfficielle, y compris les contrats de grossesse. 
Cependant, la Commission declara qu'elle n'avait pu obtenir de donnees 
precises sur la frequence de ce type de contrats en Australie25. 

Description des contrats de grossesse 
Differents renseignements existent quant a l'essentiel des contrats 

conclus : on sait tres peu de choses de certains contrats tandis que, dans 
d'autres cas, on peut en etudier les dispositions ecrites. Par exemple, 
voyons un contrat prive et de nature apparemment verbale qui n'a ete 
rapporte que parce qu'il a fait l'objet d'un litige26. Les faits sur lesquels a 
statue le juge Comyn illustrent bien le caractere informel qui peut caracte-
riser ces ententes, ainsi que la nature des obligations prescrites. Dans 
cette affaire, Mme B, une femme divorcee de 32 ans, mere de deux enfants, 
vivait avec un homme de 27 ans, M. A, et etait incapable d'avoir d'autres 
enfants. Elle et M. A voulaient se marier, mais a la condition expresse que 
M. A puisse avoir un enfant qui vienne de lui. 

En fin de compte, M. A et Mme B deciderent de choisir une prostituee et 
de lui offrir pratiquement toutes leurs economies, soit 3 500 £, pour 
qu'elle concoive un enfant de M. A, le porte, en accouche et remette le 
nouveau-ne a M. A et Mine B 	Mme B se rendit un jour au tribunal de 
Bow Street, vers juin 1976, pour choisir une prostituee qui puisse 
convenir parmi celles qui y defilaient pour payer leurs amendes habi-
tuelles. Elle choisit une femme qui, de fait, refusa l'offre mais accepta, 
en echange de frais de courtage 1...1de trouver quelqu'un qui accepterait 
de le faire. C'est ainsi que M. A et Mme B furent presentes 	C qui 
n'avait que dix-neuf ans LI Elle accepta les propositions de M. A et 
Mme B pour un montant qui etait maintenant de 3 000 £, 500 £ ayant ete 
depenses en frais de courtage. Elle accepta d'etre fecondee par M. A et, 
apres avoir donne naissance a l'enfant, de le remettre. A titre de 
benefices supplementaires, on lui permettait d'occuper avec une amie 
durant sa grossesse un logement appartenant a Mme B et on lui offrait de 
prendre en charge toutes les depenses necessitees par sa grossesse. 
Chacune de ces conditions fut 
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Si nous connaissons ce contrat parce qu'il a fait l'objet d'un litige, it 
en existe probablement beaucoup d'autres, de nature egalement privee et 
verbale, qui ne sont pas rendus publics. Scion un analyste : 

existe nombre de temoignages personnels selon lesquels des amies, 
des scours, des cousines et d'autres femmes ayant un lien familial ou 
social avec des femmes dont le couple est infertile agissent comme 
femmes porteuses grace a l'insemination artificielle [...1 Dans certaines 
collectivites ethniques des metropoles canadiennes, on peut voir une 
soeur ou une cousine de l'epouse infertile etre inseminee artificiellement 
par le mad, le plus souvent sans l'intervention d'un medecin ou d'une 
infirmiere. La femme porteuse s'inscrit a l'hOpital en donnant le nom et 
le numero d'assurance-maladie de l'epouse et, a la naissance, elle inscrit 
celle-ci comme etant la mere. A sa sortie de l'hOpital, elle remet l'enfant 
au couple'. (Traduction) 

Tout a fait a l'oppose des contrats verbaux conclus a titre prive, on 
trouve les contrats etablis par des professionnels et professionnelles du 
droit ou de la medecine contre remuneration. Ces contrats, conclus gene-
ralement entre strangers, sont ecrits et peuvent etre tres detailles. Its sont 
rendus publics soit dans le cadre des activites du courtier ou de la cour-
tiere (par exemple, lorsqu'il fait parvenir un exemplaire d'un contrat de ce 
genre a un client eventuel), soit dans des publications juridiques ou profes-
sionnelles, soit lorsque le contrat fait l'objet d'un litige, comme ce fut le cas 
dans l'affaire Baby M. Il existe beaucoup de donnees au sujet de ces 
contrats commerciaux. 

Contrat commercial entre le client, lafemme porteuse et son conjoint 
Puisque les contrats rediges par les agences commerciales americaines 

sont disponibles, it est possible de les analyser. Un exemple de ce type de 
contrat a ete publie en 1981 dans une revue de droit par sa redactrice, 
Dee Katie Brophy, qui l'avait redige pour un courtier du Kentucky, 
M. Richard Levin'. Un second contrat a ete ecrit par M. Noel Keane; ce 
document est systematiquement mis a la disposition des clients et clientes 
eventuels de son entreprise3°. 

Les parties au contrat 
Les contrats Brophy et Keane sont tous deux conclus entre, d'une 

part, le client et, d'autre part, la genitrice-gestatrice et son conjoint. 
Chacun des contrats exige en apparence que la femme porteuse soit 
mariee. Dans chaque cas, le client est represents par l'avocat ou l'avocate 
qui a redige le document. Le contrat Brophy ne mentionne pas l'avocat de 
la femme porteuse. Le contrat Keane conseille a la femme porteuse de 
retenir les services d'un avocat independant afin de se faire expliquer « les 
incidences juridiques et les obligations contractuelles enoncees aux 
presentes31  Chacun des documents semble etre de facture normalisee. 
A la section 2 de notre etude est analysee la force executoire des termes de 
ces contrats en vertu du droit de l'Ontario. 
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Contrat entre le courtier commercial et le client 
On trouve un exemple de contrat conclu entre le client et le courtier 

dans le document « Contrat avocat-client » fourni par M. Noel Keane en 
octobre 1988, en reponse a notre demande ecrite sur la nature de ses 
services. Ce contrat d'une page comporte deux annexes : un « sommaire 
de coats » et une « declaration des frais associes au service de maternite de 
substitution .32. 

Les parties 
Les parties a ce contrat sont le client et le courtier, Noel Keane. Bien 

que le document s'intitule « Contrat avocat-client 	semble que M. Keane 
offre au client plus que des services juridiques. Il est juste de qualifier 
M. Keane de « courtier ., en plus de son titre d'« avocat puisqu'il fournit 
des services tels la publicite pour le recrutement d'eventuelles femmes 
porteuses, l'organisation de leur insemination et de leurs groupes d'appui; 
it s'occupe aussi des frais a payer par le client pour l'avocat de la femme 
porteuse, les vetements de maternite de celle-ci, son assurance-maladie et 
ainsi de suite. Les services dont it s'acquitte outrepassent donc clairement 
le domaine du droit. 

Les obligations des parties 
Le client convient de payer a Noel Keane « 11 000 $ a titre de remune- 

ration de services juridiques et administratifs 	convient aussi de payer 
des frais et depenses dont la liste sera etablie a intervalles reguliers et qui 
lui seront factures. II promet de faire de Noel Keane son agent depositaire 
legal pour les honoraires de la femme porteuse. 

En plus de ces obligations, le client accepte un certain nombre de 
risques. Il accepte notamment le risque que Noel Keane se revele incapable 
de garantir que le nom du client figure sur le certificat de naissance de 
l'enfant ou que les droits parentaux de la femme porteuse et de son mart 
soient resilies. Le client convient d'accepter que Noel Keane « ne soit pas 
en mesure de l'informer de la totalite des problemes et incidences juri-
diques pouvant survenir dans le cadre de cette (.. .] procedure, mais 
Ile client] accepte neanmoins tout risque juridique eventuel (Traduction) 

Pour sa part, le courtier convient d'agir comme depositaire legal pour 
les honoraires que le client versera a la femme porteuse. Il promet d'aviser 
le client de revolution du processus d'insemination et de la grossesse, tel 
que l'en informe le medecin traitant. Il s'engage aussi a aviser le client des 
regles de droit applicables a la pratique des contrats de grossesse. Le 
courtier accepte de negocier et de representer les interets du client dans le 
contrat qu'il redige et de negocier avec d'autres femmes porteuses even-
tuelles, advenant que la premiere femme porteuse ne s'acquitte pas du 
contrat. 

Le contrat stipule egalement ce que le courtier ne fera pas. Ainsi, it 
refuse expressement de rembourser toute portion des honoraires qu'il a 
recus du client, sans egard au fait que celui-ci « concoive ou recoive un jour 
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la garde d'un enfant » aux termes du contrat conclu par le client et la 
femme porteuse, a condition que le courtier s'acquitte de ses devoirs et 
obligations aux termes de son contrat avec le client. De plus, le courtier 
refuse expressement de garantir ou de certifier que la femme porteuse 
concevra bel et bien un enfant engendre par le client, ou que, si un enfant 
est concu, ce sera un enfant en bonne sante, « tout a fait normal *. Le 
courtier ne garantit aucunement que la femme porteuse et son mari respec-
teront les conditions du contrat que lui-meme redige. 

Les parties aux contrats de grossesse 

Les femmes porteuses 

Limites des donnees 
Il existe peu de donnees statistiques au sujet des femmes porteuses. 

Comme it n'existe pas de registre central des enfants nes aux termes de 
contrats de grossesse, les chercheurs et chercheuses ont peine a realiser 
des etudes approfondies sur le plan national ou international". En 
consequence, les informations sont plus souvent des temoignages que des 
donnees statistiques. Les quelques etudes effectuees portent sur des 
femmes qui ont accepte de ceder leur enfant par l'intermediaire de courtiers 
ou de courtieres commerciaux. Ces etudes ne sont pas exhaustives 
puisqu'elles ne tiennent evidemment pas compte des contrats de nature 
privee ni des contrats conclus a titre gratuit34. 

Les etudes presentent une seconde carence : elles nous en disent tres 
peu sur les femmes porteuses qui sont uniquement gestatrices. Comme la 
plupart des contrats de grossesse conclus a ce jour prevoient une 
insemination artificielle, beaucoup plus facile a realiser qu'un transfert 
d'embryon, on peut qualifier la plupart des participantes a ces contrats de 
genitrices-gestatrices, par opposition aux femmes porteuses qui sont 
uniquement gestatrices. En d'autres mots, dans la plupart des contrats de 
grossesse, l'ovule d'une femme est feconde apres une insemination arti-
ficielle pratiquee avec le sperme du client. Les quelques donnees dispo-
nibles concernent donc generalement la situation on la femme porteuse est 
la mere de l'enfant dans tous les sens du terme, bien qu'elle ait accepte 
avant la conception de ceder l'enfant. Elle est ainsi dans une position 
similaire a celle d'une femme qui cede son enfant en adoption; la difference 
est que la femme porteuse concoit avec l'intention deliberee de ceder celui-
ci a un homme qui est generalement le pere genetique. Nous disposons de 
certains renseignements sur ces deux categories de femmes, mais on a 
aucune information sur celles qui menent a terme un foetus avec lequel 
elles n'ont pas de lien genetique. L'experience de la grossesse et de 
l'accouchement est-elle differente pour toutes ces femmes? Nous ne le 
savons pas. En effet, it n'existe pas d'etudes portant sur l'experience des 
femmes porteuses qui sont uniquement gestatrices ou d'etudes qui 
comparent leur experience a celle des genitrices-gestatrices. 
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Le troisieme probleme pose par les donnees disponibles est que, dans 
certains cas, elles proviennent de personnes qui ont un interet, financier 
ou autre, a promouvoir cette pratique. Il existe deux compilations de 
donnees demographiques concernant des femmes ayant conclu des 
contrats de grossesse par l'intermediaire de courtiers ou de courtieres 
commerciaux aux Etats-Unis; ces compilations prouvent bien la diversite 
des interets des chercheurs et chercheuses. La premiere etude publiee est 
de Philip J. Parker, un partisan de la pratique des contrats de grossessen. 
Psychiatre a Detroit, it est paye pour rencontrer en entrevue nombre d'even-
tuelles femmes porteuses, pour le compte des hommes qui engagent Noel 
Keane comme courtier et avocat36. (La premiere etude de Parker presente 
des donnees d'ordre demographique et expose les motivations de 
125 femmes qui se sont portees candidates au role de femmes porteuses37). 
Une seconde source de donnees est un rapport de 1988 du United States 
Office of Technology Assessment (OTA)". On y trouve, d'une part, le 
résumé des donnees demographiques compilees par quatre autres 
chercheurs (Linkins, Hanafin, Parker et Franks") et, d'autre part, des 
donnees obtenues aupres d'o agences de maternite de substitution * ayant 
repondu a un questionnaire. Precisons que Hanafin fait partie du 
personnel du Center for Surrogate Parenting de Beverly Hills (Californie)4o. 

Ces sources d'information presentent donc la double carence de se 
limiter aux contrats conclus avec des courtiers ou courtieres commericaux 
et des genitrices-gestatrices et d'avoir, en outre, ete compilees par des 
chercheurs et chercheuses dont les motifs ne sont pas desinteresses. Ces 
donnees comportent deux lacunes additionnelles : les sujets etudies ont pu 
etre incites a falsifier leurs reponses et chacune des etudes comprend au 
moins une part de donnees issues de la meme source. 

De plus, les reponses des sujets peuvent ne pas etre exactes ou ne pas 
etre rapportees fidelement. Ainsi, dans le cadre de son travail de 
psychiatre, le Dr Parker a realise des entrevues avec des candidates-femmes 
porteuses dont la participation a un contrat depend notamment de leurs 
reponses aux questions de ce medecin. Quanta l'enquete de l'Office of 
Technology Assessment, les donnees qu'elle a recueillies lui ont ete fournies 
par les agences et non par les femmes porteuses. Or, les agences ont pour 
interet d'elargir la pratique des contrats de grossesse et ont donc pu etre 
tentees de ne communiquer que les renseignements qu'elles jugent 
favorables. 

En outre, les sources des trois etudes considerees ici ne sont pas 
independantes, ce qui semble conduire a une surrepresentation de 
certaines donnees. Le Dr Parker collabore avec Noel Keane du fait que les 
femmes qu'il rencontre en entrevue lui sont referees par le bureau de celui-
ci a Dearborn. Quanta l'etude de l'Office of Technology Assessment, elle 
comprend des renseignements recueillis aupres d'agences commerciales 
americaines, dont celle de Noel Keane. Enfin, les informations detainees 
contenues dans une troisieme etude — le rapport Eichler et Poole, 
commande par la Commission de reforme du droit du Canada (presente 
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plus haut) — proviennent de l'analyse des dossiers de Noel Keane. C'est 
donc dire que chacune des trois compilations rapporte, en partie au moins, 
des donnees venant de celui-ci. II est difficile de determiner si les 
caracteristiques de rechantillon de femmes dont Noel Keane fait etat sont 
tres differentes de celles des femmes affiliees a d'autres agences. La facon 
dont les donnees sont rapportees ne permet pas de faire cette comparaison. 

L'etude de ces donnees, malgre leurs limites, permet neanmoins de 
faire apparaitre certaines indications concernant rage, l'etat matrimonial, 
l'origine raciale, le niveau de scolarite, le revenu et les antecedents en 
matiere de reproduction des genitrices-gestatrices qui cherchent a 
participer. 

Re sultats des etudes 
Dans retude de Parker, rage moyen des femmes porteuses est de 

25 ans, allant de 19 a 33 ans. Celle de Eichler et Poole donne appa-
remment l'age des femmes en 1988, rannee de renquete, et non celui 
qu'elles avaient lorsqu'elles ont accouche. L'age moyen est alors de 
26,8 ans. Quanta l'OTA, son echantillon de 334 femmes donne un age 
moyen de 27 ans. 

La majorite de ces femmes sont mariees : 87 % dans l'etude de Parker, 
67 % dans celle de Eichler et Poole, et 60 % dans celle de l'OTA. 

La confession religieuse predominante chez ces femmes est le christia-
nisme et principalement la religion protestante. Dans retude de Parker, 
53 % sont protestantes et 47 % catholiques. L'echantillon de 18 femmes 
presente par Eichler et Poole comprend 61 % de protestantes et 33 % de 
catholiques. L'OTA rapporte 67 % de protestantes, 28 % de catholiques, 
3 % de juives et 2 % ayant d'autres confessions. 

La plupart des femmes porteuses etaient de race blanche. C'est le cas 
pour toutes celles de rechantillon de Parker. Eichler et Poole ne 
fournissent pas de donnees sur l'origine raciale. L'OTA mentionne 88 % de 
femmes de race blanche, 2 % d'origine hispanique, 2 % d'origine asiatique 
et moins de 1 % de race noire. 

La majorite d'entre elles n'ont pas termine leur cours secondaire ou 
n'ont pas &passe ce niveau. Parker rapporte que 20 % n'ont pas termine 
leur cours secondaire et 53 % n'ont atteint que ce niveau. L'OTA precise 
que ces deux groupes representent 61 % de son echantillon. Dans retude 
de Eichler et Poole, 8 % n'ont pas termine leur secondaire et 54 % n'ont 
atteint que ce niveau. L'OTA rapporte que ces deux groupes representent 
61 % des femmes. Selon retude de Eichler et Poole, 16 % d'entre elles 
avaient obtenu un baccalaureat ou un diplOme collegial. L'OTA rapporte 
que 35 % des femmes ont commence ou termine un cours collegial et que 
4 % d'entre elles ont effectue des etudes universitaires. 

Dans son etude portant sur 125 femmes porteuses, Parker ne fournit 
pas d'informations sur les niveaux de revenu et les professions de celles-ci 
et de leur conjoint. Eicher et Poole n'ont apparemment pas pu connaitre 
les niveaux de revenu de ces femmes, mais elles mentionnent les 
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professions de celles-ci et de leurs mans. Un grand nombre d'entre dies 
(44 %) sont menageres ou n'ont pas d'emploi. Leurs marls occupent 
generalement des postes de cols bleus (p. ex. assembleur dans une usine, 
mason ou charpentier). L'OTA rapporte que les revenus familiaux de 13 % 
des femmes sont inferieurs a 15 000 $ US, qu'ils sont de 15 000 $ a 
30 000 $ pour 53 % d'entre cues et de 30 000 $ a 50 000 $ pour 30 % 
d'entre elles. Seulement 4 % disposent de revenus superieurs a 50 000 $ 
par an. 

Deux des etudes font etat des antecedents des femmes en matiere de 
reproduction. Selon Parker, 93 % d'entre cues ont déjà ete enceintes au 
moires une fois. Le nombre moyen des naissances d'enfants vivants est de 
1,9. Vingt-trois pour cent des femmes ont vecu un avortement provoque; 
10 % ont deja cede un enfant en adoption. Quanta l'OTA, elle rapporte des 
chiffres de 20 % pour l'avortement provoque ou spontane, 7 % pour la 
cession d'un enfant en adoption; de plus, 12 % des femmes ont elles-
memes ete adoptees et 7 % ont déjà cede un enfant aux termes d'un 
contrat de grossesse. 

Motivations des femmes porteuses 
Pourquoi des femmes acceptent-elles de concevoir un enfant, de le 

porter et d'en accoucher afin de le remettre a un couple qu'elles ne 
reverront peut-titre jamais (si meme elles l'ont déjà rencontre)? Encore ici, 
le manque de details et d'enquetes fiables empeche que l'on reponde ade-
quatement a cette question. Comme it n'y a pas eu d'etudes detainees sur 
ces motivations, on ignore l'importance des diverses raisons citees par ces 
femmes, pour justifier leur participation. 

La seule etude existant a ce sujet est celle de Philip Parker, qui a 
determine et analyse trois facteurs motivant les candidates : le desir et le 
besoin d'argent, le desir d'être enceinte et les « avantages associes a la 
cession du bebe N42 Ce troisieme facteur comprend a la fois l'experience de 
faire « cadeau . d'un bebe a un couple infertile et celle de repeter une perte 
prealable et volontaire d'un fcctus ou d'un enfant. Selon Parker, la repe-
tition d'une perte « semblait aider la fgenitrice-gestatricel 1_1 En general, 
ces repetitions s'averaient souvent une tentative de maitriser par un acte 
volontaire une situation originelle pergue comme moms maitrisee *43. 

Comme Parker est partisan des contrats de grossesse et qu'il tire aussi 
profit de leur pratique, son etude n'est pas desinteressee. Ses conclusions 
font l'objet d'une analyse a la section 3 : « Un portrait plus complet de 
l'offre 

Les conjoints des femmes porteuses 
On sait peu de choses sur les motivations des conjoints des femmes 

porteuses qui concluent des contrats de grossesse. Dans plusieurs cas, 
c'est la femme qui en fait la suggestion et son conjoint accepte. Dans 
certains cas, le mari s'y est oppose. Par exemple, Elizabeth Kane a parle 
longuement du contrat a son marl avant que celui-ci accepte d'y participer 
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avec elle44. De la meme facon, Patti Foster affirme que son marl etait tres 
hostile a cette idee, mais qu'il a finalement convenu de l'appuyer". 

Dans d'autres cas, le conjoint de la femme porteuse semble etre 
d'accord pour que celle-ci conclue l'entente, afin d'augmenter les revenus 
du menage. Un homme qui accompagnait son amie au bureau de Noel 
Keane a affirme : 

Je vais m'occuper d'elle lorsqu'elle sera de nouveau enceinte, mais le 
bebe ne signifie absolument rien. C'est comme surveiller la voiture de 
quelqu'un pendant neuf mois. Nous le faisons pour l'argent; it s'agit 
d'affaires. Voila comment nous voyons cela46. (Traduction) 

Les clients et clientes 

Description des clients et clientes 
Mis a part les temoignages personnels presentes dans les medias pour 

le grand public, it existe peu de donnees demographiques sur les clients et 
clientes. La seule enquete systernatique publiee sur ceux-ci est celle menee 
par Margrit Eichler et Phebe Poole', qui se sont servi de donnees provenant 
de 32 contrats organises par Noel Keane. Ces donnees permettent de 
comparer le couple client a la femme porteuse en fonction de rage, de retat 
matrimonial, de la confession religieuse, du niveau de scolarite et de la 
profession. 

Eichler et Poole ont note que le client et la cliente sont beaucoup plus 
ages que la femme porteuse : 

Parmi les [clients], six sont dans la cinquantaine (le plus age a 59 ans), 
dix dans la quarantaine, huit dans la seconde partie de la trentaine. 
[Les clientes] sont un peu plus jeunes [...] Parmi les [clientes], trois sont 
dans la cinquantaine, sept dans la quarantaine et onze dans la 
trentaine. (Traduction) 

Les femmes porteuses sont beaucoup plus jeunes : quatre sont au 
debut de la trentaine, et le reste dans la vingtaine. La plus jeune n'a que 
21 ans'. 

Pour mieux comparer ces deux groupes d'ages, soulignons que le plus 
jeune des clients (35 ans) et la plus jeune des clientes (34 ans) sont plus 
ages que la plus agee des femmes porteuses (33 ans). L'age moyen des 
femmes porteuses pour lesquelles on dispose de donnees est de 26,8 ans. 
En comparaison, rage moyen des clients est de 42,8 ans et celui des 
clientes est de 38,5 ans. 

Alors que la plupart des clients et clientes sont mariees, certaines des 
femmes porteuses ne le sont pas au moment du contrat. Le groupe des 
clients et clientes comprend 26 couples, un celibataire et un homme pour 
lequel ou ne dispose pas d'informations. Chez les femmes porteuses, 
19 sont mariees, six sont celibataires, separees ou divorcees et it y a trois 
femmes au sujet desquelles on ne dispose pas d'informations5°. 

A propos de la confession religieuse des parties, Eichler et Poole notent 
une predominance des clients et clientes de foi judaIque, suivis de ceux 
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venant de diverses eglises protestantes et enfin de l'eglise catholique. Par 
contre, it n'y a pas de femmes porteuses juives. Quant aux femmes 
porteuses, elles appartiennent plutOt a une eglise protestante ou a l'eglise 
catholique. Un seul couple client (aucune femme porteuse) se declare 
agnostique51. 

Les chercheuses Eichler et Poole soulignent qu'on dit souvent des 
femmes porteuses qu'elles proviennent generalement d'un milieu socio-
economique inferieur a celui du couple client'. Leur recherche appuie 
effectivement cette hypothese. En tant que groupe, les couples clients ont 
un niveau de scolarite bien superieur a celui de la femme porteuse. Des 
donnees sont disponibles sur 17 des clients. Deux d'entre eux (12 %) n'ont 
acheve qu'une douzieme armee, 11 (65 %) detiennent un diplOme collegial 
ou universitaire et quatre (23 %) ont termine des etudes de deuxieme cycle. 
Parmi les 19 clientes, une femme (5 %) n'a pas acheve ses etudes secon-
daires, deux (10 %) n'ont termine qu'un cours secondaire, une (5 %) a fait 
certaines etudes postsecondaires, dix (53 %) ont acheve des etudes cone-
giales ou universitaires et cinq (26 %) ont termine des etudes de deuxieme 
cycle, dont deux detiennent un doctorat53. 

En comparaison, chez les 24 femmes porteuses, deux (8 %) n'ont pas 
termine leur cours secondaire, 13 (54 %) ont fini une douzieme armee, cinq 
(21 %) ont poursuivi une scolarite postsecondaire, quatre (17 %) ont acheve 
des etudes collegiales ou universitaires et aucune n'a termine d'etudes de 
deuxieme cycle. Ainsi, alors que 88 % des clients et 79 % des clientes 
detiennent des diplOmes d'etudes postsecondaires, 17 % seulement des 
femmes porteuses ont termine un cours collegial ou universitaire. 

Quanta leur profession, les clients et clientes sont plutOt des 
professionnels, tandis que les femmes porteuses « sont regroupees dans les 
emplois de service de niveau inferieur et leurs mans occupent generalement 
des postes de cols bleus ou de cadres subalternes 

Les chercheuses Eichler et Poole ont résumé leurs conclusions en 
decrivant le client-type, la cliente-type et la femme porteuse-type, ainsi que 
son conjoint : 

La [femme porteuse]-type est jeune (age moyen : 26,8 ans); elle a deja eu 
au moins un enfant et souvent plus, est souvent mariee, et elle est soit 
menagere, soit col rose; si elle est mariee, elle lest a un col bleu ou a un 
cadre subalterne. Elle se considere plus souvent catholique ou 
protestante qu'appartenant a aucune confession religieuse. 

Le [client]-type est [...] plus age (age moyen : 42,8 ans). 11 est generalement 
mane, professionnel ou a son compte, et it est plutOt ... de religion juive, 
catholique ou protestante. 

La IclienteFtype est relativement plus jeune que le [client], mais bien plus agee 
que la [femme porteuse]; son age moyen est de 38,5 ans. Elle a generalement 
un emploi, surtout comme professionnelle (mais dans une profession de 
niveau inferieur a celle de son mart alors qu'elle peut etre enseignante, cadre 
intermediaire ou dietetiste, it est plutOt ingenieur, medecin ou avocat)56. 
(Traduction) 
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Motivations des clients et clientes 
Dans l'opinion generale, des couples concluent des contrats de 

grossesse parce que la femme est incapable de concevoir ou de porter un 
enfant. Il existe bien des raisons pour qu'une femme soit incapable de 
concevoir et de donner naissance a un enfant. Ainsi, elle peut souffrir 
d'une anomalie congenitale. Elle peut aussi avoir fait ou avoir ete encou-
ragee a faire certains choix qui ont affects sa fecondite : par exemple, avoir 
contracts une maladie transmise sexuellement qui a cause l'obturation de 
ses trompes de Fallope; avoir ete exposee a des agents qui ont affects sa 
recondite, notamment dans son milieu de travail; ou avoir accepts une 
intervention medicale qui l'a rendue accidentellement sterile. 

Quelle qu'en soit la cause, les consequences d'une fecondite reduite 
ou du fait de ne pas avoir d'enfant peuvent etre devastatrices. La detresse 
d'une femme dans ce cas est bien decrite dans le premier livre de la Bible : 
Rachel, voyant qu'elle-meme ne donnait pas d'enfants a Jacob, devint 
jalouse de sa soeur et elle dit a Jacob : « Fais-moi avoir aussi des enfants, 
ou je meurs! *57  

Il ne faut pas sous-estimer le desir d'enfant. La reproduction joue un 
role important dans l'existence des gens. En permettant a la race humaine 
de se perpetuer, elle est source de joie pour les parents, pour leur famille 
et leurs amis et pour l'ensemble de la collectivite. Les enfants grandissent 
et prennent soin de leurs parents lorsqu'ils sont vieux, en ayant souvent 
eux-memes des enfants qui permettent a la famille de se prolonger dans 
une autre generation. Ainsi, un couple peut etre desespere d'apprendre 
que son union n'engendrera sans doute pas d'enfants bien portants'. Chez 
certaines personnes, une fecondite reduite declenche une crise susceptible 
d'affecter leurs sentiments sur la sexualite, leur propre image et leur estime 
de soi59. Les personnes celibataires ou homosexuelles peuvent elles aussi 
vivre douloureusement le manque d'enfants. 

De fait, lorsqu'on doit renoncer au reve de donner naissance a des 
enfants ou a de nouveaux enfants de son sang, on peut ressentir le meme 
genre de perte que lors du deces d'un etre cher. Comme dans le cas de la 
mort, les personnes qui vivent ce deuil doivent passer par une serie 
d'etapes — le choc, la &negation, la colere, la culpabilite et la depression 
— pour pouvoir accepter la perte et poursuivre leur vie60. Bien que cette 
phase de resolution soit normalement la derniere etape du deuil, it en est 
rarement ainsi avec la fecondite reduite puisque, a l'encontre de la mort, 
elle possede un caractere prive, chronique et anormal. 

La fecondite reduite n'est associde a aucun evenement public permet-
tant a la famille et aux amis de manifester amour et soutien aux personnes 
affectees. A cause de la nature privee du probleme, les couples vivent 
souvent leur souffrance isolement, tourmentes a l'occasion par des 
commentaires bien intentionnes et par des fetes centrees sur la famille et 
les enfants telles Noel, Paques, Hanoukka, la Pave juive et la Fête des 
meres. 
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La fecondite reduite n'est pas non plus finale; elle se poursuit 
indefiniment comme une maladie chronique. Chaque mois, le couple est 
de nouveau confronts a son handicap et it espere une grossesse pour le 
mois suivant. Les emotions penibles se perpetuent durant des mois et des 
annees d'examens a fins diagnostiques et de traitements de fertilite. 
Comme l'a ecrit une femme : M L'infertilite est une maladie aux effets 
affectifs devastateurs, qui resurgit sans cesse. Chaque mois qui passe, 
l'enjeu s'eleve d'un cran et l'echec est plus douloureux 061. Le couple en 
vient parfois a se separer en raison de son infertilite reduite et du stress 
qu'elle engendre. 

A l'encontre d'un deces, la fecondite reduite est percue comme une 
perturbation anormale du cycle ordinaire de la vie. Elle impose aux 
conjoints une rupture avec le passé (par exemple, ils n'auront pas un 
enfant ressemblant a sa grand-mere) et avec l'avenir. L'imperatif biologique 
de la procreation est, d'une certaine facon, un desir d'immortalite par le 
biais d'enfants qui nous survivront. 

Ce que nous en venons a aimer en nos enfants, c'est le fait qu'ils nous 
permettent de revivre notre passe, notre enfance (...1 Les enfants 
perpetuent aussi notre chair au-dela de ses limites, nous conduisent 
dans l'avenir au-dela de notre nature mortelle, tout comme nous portons 
nos parents dans un avenir qu'ils ne verront jamais. L'amour familial 
est cette conscience dynastique du temps, cette appartenance collective 
a une chaine de generations [...] En aimant nos enfants, nous nous 
reconcilions avec nous-memes, si tant est que nous le pouvons, au 
dernier acte 	Etre pleure au moment de notre depart, c'est sentir que 
la vie prend un sens en formant un cercle, l'amour recu de nos parents 
etant transmis intact, par notre amour l'un pour l'autre et pour nos 
enfants, ainsi que par leur amour pour nous, murmurs a nos oreilles 
alors que nous glissons dans les tenebres". (Traduction) 

La presence d'enfants et leur role comme moyen de survivre a nos vies 
sont un reconfort auquel n'ont pas droit les gens qui ne peuvent avoir 
d'enfants. C'est dire que les paroles de Rachel que rapporte la Bible, prises 
au sens figure, meritent reflexion. 

Bien que la fecondite reduite ne soit pas un probleme nouveau, la 
facon de s'y attaquer s'est transformee depuis une generation. Auparavant, 
la solution de rechange a la procreation naturelle etait l'adoption. Bien que 
l'adoption ne permette pas a un couple d'avoir des descendants, elle leur 
permet d'être parents. Cependant, pour bien des gens, l'adoption est loin 
d'être possible aujourd'hui63  pour diverses raisons : utilisation et efficacite 
accrues des moyens contraceptifs, plus grande accessibilite des services 
d'avortement et proportion accrue de celibataires qui decident de garder 
leurs enfants plutOt que de les ceder en adoption'. Toutefois, it serait 
inexact d'affirmer que les contrats de grossesse n'existent que parce que 
l'adoption ne constitue plus une solution de rechange avantageuse aux 
problemes d'infertilite. II existe des differences majeures entre les deux. 
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Les contrats de grossesse permettent au client (et dans les contrats de 
seule gestation a la cliente) d'avoir un lien genetique avec l'enfant. Il en 
resulte des consequences importantes. Ainsi, un contrat de grossesse 
permet au client d'elever un enfant qui lui est lie genetiquement. De fait, 
les contrats commerciaux de grossesse analyses ci-dessus declarent 
expressement que tel est le but du contrat. Pour certaines clientes, un 
contrat de grossesse a l'avantage de leur permettre d'eviter de transmettre 
des genes deleteres a des descendants, tout en permettant a leurs epoux 
d'avoir des enfants qui leur soient genetiquement 

Pour les clients et clientes, la pratique a d'autres avantages par 
rapport a l'adoption. Lorsqu'ils concluent des contrats avec des femmes en 
bonne sante, de revenu moyen a faible, et qu'ils ont souvent rencontrees 
l'avance, ils peuvent surveiller davantage le milieu prenatal de l'enfant. En 
effet, le contrat que signent les parties comprend une clause qui interdit a 
la femme porteuse de fumer, de boire de l'alcool ou de prendre des medi-
caments non prescrits. Les clients surveillent done mieux la grossesse que 
dans le cas d'une adoption'. 

Plusieurs analystes se sont inquietes du fait qu'une femme ne 
commande » un enfant pour eviter les risques et les douleurs de la 

grossesse et de l'accouchement, et pour ne pas interrompre sa carriere'. 
Cependant, aucun cas de ce type n'a ete rapporte. Par ailleurs, it y a deja 
eu au moins un cas d'homme celibataire qui a « commande » un enfant, ce 
qui indique que les clients ont parfois d'autres motivations que la fecondite 
reduite et les maladies genetiqes". 

Pour les clients et clientes, un des principaux avantages des contrats 
de seule gestation est de leur permettre d'avoir un enfant qui ait un lien 
genetique avec chacun d'entre eux. Par exemple, dans le cas ou une cliente 
n'a pas d'uterus mais possede des ovaires fonctionnels, ce genre d'entente 
permet la creation d'un embryon a partir d'un de ses ovules et du sperme 
de son mari. L'embryon est implante dans l'organisme d'une femme a 
laquelle le couple demande de porter l'enfant, de le mettre au monde et de 
le leur ceder a la naissance69. Cependant, en plus des risques que presente 
cette intervention pour la femme porteuse, son caractere effractif s'avere 
douloureux et incommodant, pour la cliente qui doit faire prelever ses 
ovules. 

Pour extraire les ovules en vue de la fecondation in vitro, les medecins 
pratiquent souvent une stimulation artificielle des ovaires pour accroitre le 
nombre d'ovules produ its. La stimulation par des hormones est un 
processus plus fiable que l'ovulation naturelle, parce que le moment de 
maturation des ovocytes est mieux connu et que le nombre des ovules 
produits est plus eleve". Cette seconde raison est importante, puisque les 
chances de grossesse sont plus elevees si l'on implante plus d'un 
embryon". Neanmoins, la stimulation hormonale peut aussi provoquer des 
douleurs aux ovaires et des changements d'humeur, en plus d'etre peu 
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commode et coilteuse". En outre, on ne connait pas les effets a long terme 
de ces medicaments. 

Il existe deux methodes pour prelever les ovules : la laparoscopie et 
l'aspiration transvaginale des follicules. Le laparoscope est un appareil a 
fibres optiques qui permet au medecin d'observer la cavite abdominale. 
Intervention chirurgicale effectuee sous anesthesie generale ou locale, la 
laparoscopie permet de prelever des ovules en inserant cet appareil par de 
petites incisions pratiquees dans la paroi abdominale. Cependant, cette 
methode a ete presque completement remplacee par l'aspiration trans-
vaginale des follicules avec guidage echographique, qui n'exige pas 
d'anesthesie generale, est plus rapide et a un moindre taux de compli-
cations. Les deux methodes sont effractives, impliquent certains risques 
et causent a tout le moins, un certain inconfort chez la femme qui les 
subit73. 

Courtiers 

Courtiers et courtieres commerciaux 
Les donnees disponibles sur la question semblent indiquer que ce 

n'est qu'aux Etats-Unis qu'existe ce type de courtiers et courtieres commer-
ciaux. Leurs pratiques sont differentes; on trouvera leur description 
detaillee a la section 374. Nous decrirons maintenant ce que l'on sait de 
leurs motivations. 

Le plus connu de ces courtiers est Noel Keane. C'est lui qui a organise 
le contrat de grossesse conclu entre Mary Beth Whitehead et Bill Stern a 
son bureau de New York, l'Infertility Centre of New York. Il a des bureaux 
non seulement a Dearborn et New York, mais aussi a Indianapolis et en 
banlieue de San Francisco'. 

M. Keane affirme avoir organise le tout premier contrat de grossesse 
en 1978, entre un homme mane et une femme celibataire". Il est la 
premiere personne a avoir publie un livre sur la question, The Surrogate 
Mother (La mere porteuse), paru en 198177. En mars 1987, it avait déjà 
organise beaucoup plus que quiconque de naissances issues de contrats. 
Ainsi que l'a souligne un magazine grand public en 1987 : 

Depuis [la premiere naissance en 1978], le marche des bebes a explose. 
Les contrats de mere porteuse de Keane ont permis la naissance de 
65 enfants l'an dernier et de 13 deja cette annee, avec 31 a venir. Et sa 
liste d'attente compte 150 autres couples. Chaque couple lui verse des 
honoraires de base de 10 000 $ [US] ainsi que 10 000 $ a la femme 
porteuse lorsque l'enfant est cede, plus une moyenne de 5 000 $ pour les 
frais medicaux et autres78. (Traduction) 

D'apres les articles publies sur lui dans la presse grand public, 
M. Keane semble motive a la fois par l'argent et par le bonheur que ses 
contrats apportent a ses clients, les couples qui « commandent N un enfant. 

Keane peut se verser un salaire allant de 120 000 $ a 160 000$ a partir 
des recettes de l'entreprise79 	Selon un autre article : 
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Sur les murs du bureau de Keane figurent deux agrandissements 
encadres d'une page couverture de revue ou se lit la question suivante : 
« Keane : vendeur de bebes ou saint? *. Evidemment, it prefere la sain-
tete. Bien qu'il tire un « train de vie confortable N de sa pratique, it 
affirme : « Il ne s'agit pas seulement d'affaires. Si je ne me sentais pas 
a l'aise avec ce que je fais, je laisserais tout tomber. » Il dispose du 
soutien de son epouse et de ses deux file°. (Traduction) 

M. Keane est souvent critique non seulement pour les contrats de 
grossesse qu'il organise, mais aussi pour sa facon particuliere de les mener. 
Pour le couple client, M. Keane est un avocat qui va representer leurs 
interets. Pour la femme porteuse, M. Keane gere un « programme de 
maternite de substitution » auquel elle s'inscrit dans l'espoir d'etre 
acceptee. M. Keane tente de resoudre le conflit d'interets potentiel en 
incitant la femme porteuse a retenir les services d'un avocat qui, bien 
qu'apparemment independant, peut toutefois etre refere par lui81. 

Outre l'argent et le fait de dispenser du bonheur, M. Keane parait 
motive par l'attention qu'il recoit des medias. « II se pavane dans son 
cabriolet Mercedes et semble mesurer son succes au nombre de ses appa-
ritions a des emissions tele En reponse a des critiques formulees par 
d'autres courtiers, it a affirme : « Its sont tout simplement un peu jaloux. 
C'est moi qui suis célèbre. J'ai plus de clients. Je suis plus astucieux. Et 
je suis un grand garcon : je comprends les questions en jeu83  

Un autre courtier semble avoir des motivations semblables, bien qu'il 
pretende que ses pratiques soient differentes. Bill Handel est un avocat 
californien qui a fonde le Center for Surrogate Parenting, Inc. a Beverly 
Hills (Californie). Apparemment, ce centre « offre le seul programme de 
maternite de substitution soi-disant integre au pays84  ). M. Handel signifie 
par la que les couples clients peuvent engager des femmes pour participer 
a des contrats de gestation avec lien genetique ou des contrats de seule 
gestation, mais aussi pour vendre des ovules qui seront merles a terme par 
des clientes. Le centre affirme que la femme porteuse eventuelle « est 
selectionnee et soumise a des examens qui peuvent durer jusqu'a six mois 
avant de rencontrer un couple client potentiel. La moyenne des candidates 
— on n'accepte semble-t-il qu'une postulante sur 20 — passe jusqu'a deux 
ans au sein du programme avant d'accoucher85  

Bien que ses methodes se presentent comme differentes, it semble que 
le centre de Bill Handel soit lui aussi a but lucratif. Selon le type de 
contrat, « les honoraires vont de 20 000 $ a 40 000 $ [US] et sont partages 
entre les medecins, avocats, les conseillers et quiconque a participe a la 
naissance86  Bill Handel est peut-etre en mesure de demander plus que 
Noel Keane, car it peut affirmer que, pour aucune des 68 naissances dont 
it s'est fait le courtier jusqu'en mai 1988, la femme porteuse n'a refuse de 
ceder l'enfant87. 

Les deux autres courtiers commerciaux d'importance notable aux 
Etats-Unis sont Richard Levin, de Louisville (Kentucky), et Betsy Aigen de 
New York. Le Dr Levin a affirme en audience d'un comite du Congres des 
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Etats-Unis que sa motivation etait de repondre aux « besoins des couples 
infertiles 0, bien qu'on ne soit pas star qu'il reponde aux besoins des couples 
infertiles qui n'ont pas suffisamment d'argent pour payer ses honoraires88. 
Quant a Betsy Aigen, elle semble aussi molly& par l'argent et par le 
bonheur des couples clients. Elle a fonde le Surrogate Mother Program a 
New York apres qu'elle et son man aient conclu, en tant que clients, un 
contrat avec une genitrice-gestatrice. Betsy Aigen, psychotherapeute, et 
son mari, psychologue, evaluent les femmes porteuses et gagnent leur vie 
de cette facon. 

Courtiers et courtieres non commerciaux 
Comme nous l'avons déjà mentionne, it est illegal au Royaume-Uni 

d'exploiter une agence commerciale de courtage de contrats de grossesse. 
Cependant, it existe deux organismes qui facilitent ces contrats mais qui 
n'exigent aucun frais de courtage. 

Le premier, Childlessness Overcome Through Surrogacy (COTS), est 
un organisme de charite cite par Kim Cotton, la premiere femme connue 
pour avoir conclu un contrat de grossesse au Royaume-Uni comme femme 
porteuse, et par Gina Dodd, une cliente d'origine ecossaise. COTS « est un 
service d'information et d'aide pour les personnes qui recherchent une 
femme porteuse et pour celles qui cherchent a le devenir' 0. En exploitant 
ce service a titre apparemment gratuit, M' Cotton et M' Dodd ne 
paraissent pas motivees par le desir de gagner de l'argent. M' Cotton a 
dep.  declare : 

Je n'essaie pas de promouvoir la maternite de substitution et je suis 
convaincue que certaines personnes ne devraient pas y recourir, qu'elles 
n'ont pas assez de force affective, qu'elles n'en comprennent pas les 
incidences, au flu des ans. J'en ai certainement dissuade de devenir 
femmes porteuses, simplement en leur disant exactement tout ce que 
cela impliquait. Mais certaines sont capables de le faire et veulent le 
faire; it semble que ce soit un merveilleux cadeau a offrir a un couple 
incapable d'avoir des enfants. Je demeure tres, tres heureuse de l'avoir 
fait90. (Traduction) 

Un second organisme du Royaume-Uni s'occupe de faciliter les 
contrats de grossesse; c'est la Bourn Hall Clinic, oil a eu lieu la premiere 
fecondation in vitro reussie au monde. En aoilt 1990, cette clinique a 
annonce qu'elle etait prete a cooperer a la conclusion de contrats de seule 
gestation. « Bourn Hall n'est pas la premiere clinique a implanter un 
embryon congele chez une mere d'accueil, mais elle est la premiere a 
discuter ouvertement de cette question' 0. La clinique a declare que sa 
motivation pour faciliter ces contrats est le desir de venir en aide a certains 
couples clients. Peter Brinsden, le directeur medical de Bourn Hall, 
affirme : 0 Nous considerons que les patientes incapables de porter leurs 
propres enfants peuvent et doivent etre aidees. Mais nous ne fournirons 
pas de services a une mere qui refuse d'interrompre sa carriere pour porter 
son propre enfant' N. Le Dr Brinsden a aussi souligne que les couples 
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doivent conclure leurs propres ententes avec la femme porteuse. Les 
medecins de Bourn Hall precisent que les honoraires de 2 500 (environ 
5 300 $ CAN) percus par la clinique ne couvrent que les services medicaux, 
y compris les services de consultation offerts aux parties. Neanmoins, ces 

services medicaux » fournissent a l'equipe de la clinique de l'emploi, une 
source de revenus et des possibilites de recherche. En aout 1990, la 
clinique avait déjà implante deux embryons chez des femmes porteuses, qui 
etaient dans les deux cas la soeur de la femme dont provenaient les 
ovules". 

Par ailleurs des medecins de l'Australie et de l'Afrique du Sud ont 
aussi facilite des contrats entre des couples clients et des femmes 
porteuses. A Melbourne' et a Perth' en Australie, des femmes porteuses 
ont merle a terme les embryons de leur soeur et du mart de leur soeur. A 
Johannesburg, en Afrique du Sud, des medecins ont participe a une con-
ception par FIV qui a permis a une femme de 48 ans d'accoucher de deux 
garcons et d'une fille, dont les genes provenaient de sa fille et de son 
gendre96. 

Conclusion 

Dans la presente section, nous avons Mini la pratique des contrats 
de grossesse, evalue leur frequence, exposé leur nature, decrit les 
personnes qui y prennent part et esquisse un portrait de ce que l'on voit de 
leurs motivations. 

Pour faciliter i'analyse juridique et ethique qui fait l'objet des 
prochaines sections de cette etude, nous avons defini les contrats de 
grossesse en fonction de l'origine de l'ovule, du fait que la femme porteuse 
soit ou non remuneree et qu'un courtier ou une courtiere participe a 
l'entente. 

Nos recherches sur la frequence de cette pratique ont revele le peu de 
renseignements qui existent a ce sujet et donc la necessite de mener des 
etudes approfondies sur cette question. Il est cependant evident que cette 
pratique prend de l'ampleur, notamment aux Etats-Unis oil on evalue que 
50 % des contrats sont organises par des agences commerciales et ou 
environ 4 500 enfants sont nes dans ce contexte depuis 1978. 

On ignore la nature exacte des contrats informels de nature verbale, 
mais on a acces a certains contrats de courtiers commerciaux. Nous avons 
presente les contrats rediges pour les courtiers Levin et Keane, et decrit en 
detail celui de Noel Keane. 

Les donnees demographiques au sujet des parties aux contrats 
revelent que les femmes porteuses et leur conjoint, lorsqu'elles en ont, 
tendent a etre plus jeunes, a avoir beaucoup moins d'instruction et a avoir 
moins d'argent que les couples clients. Selon un partisan de la pratique, 
ces femmes sont motive- es — comme nous rayons explique — par le desir 
de gagner de l'argent, de faire « cadeau » d'un bebe et d'obtenir divers 
autres avantages. Quant a la motivation des clients et clientes, elle varie : 
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certains desirent simplement un enfant a elever; d'autres veulent etre 
certains que celui-ci aura un lien genetique avec eux. Pour leur part, les 
courtiers et courtieres ainsi que les medecins qui facilitent les contrats de 
seule gestation semblent motives par les gains financiers et par la satis-
faction des &sirs des couples clients. Nous exposons ces motivations plus 
en detail a la section 3 de cette etude. 

Section 2. La force executoire des contrats de 
grossesse en vertu du droit de l'Ontario 

Apres avoir defini et decrit la pratique des contrats de grossesse, nous 
allons maintenant etudier si un contrat-type de grossesse contre remune-
ration conclu entre un client et une femme porteuse (et son conjoint le cas 
echeant) serait executoire a la demande du client en vertu du droit de 
l'Ontario. Comme aucun cas semblable n'a encore ete examine par un 
tribunal de l'Ontario ou d'une autre province du Canada, it n'est pas 
possible d'enoncer avec certitude la position en droit des ressorts de 
common law du Canada'. La presente section tente neanmoins de decrire 
comment un tribunal de l'Ontario pourrait considerer les contrats de 
grossesse en se fondant sur l'analyse des dispositions legislatives et de la 
jurisprudence concernant des contrats analogues. Nous verrons que les 
contrats de grossesse semblent etre regis par le droit de la famille plutOt 
que par le droit des contrats. 

Les stipulations importantes d'un contrat de grossesse 
Trois contrats commerciaux3  prepares par deux courtiers et une 

courtiere americains, ou a leur intention, contiennent les stipulations 
importantes suivantes : 

La femme porteuse accepte d'etre fecondee par le sperme du 
client et de mener le foetus a terme. Elle accepte egalement de 
transferer ensuite la garde de l'enfant au client et de renoncer a 
ses droits maternels sur cet enfant3. 

La femme porteuse et son mari promettent de prendre toutes les 
mesures necessaires pour que le nom du client soit inscrit sur le 
certificat de naissance a titre de pere; de plus, le mad de la 
femme porteuse (le cas echeant) accepte de renoncer a toute 
presomption legale voulant qu'il soit le pere de l'enfant4. 

Si la garde de l'enfant est accordee a quiconque n'est pas parent 
avec le client (par exemple a la femme porteuse), la femme 
porteuse et son mad (le cas echeant) promettent de rembourser 
au client toutes les sommes qu'il est tenu de verser a titre de 
pension alimentaire pour l'enfant5. 
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Si le client &cede avant la naissance de l'enfant, la femme 
porteuse consent a renoncer a ses droits maternels et a trans-
ferer la garde de l'enfant a la femme du client, le cas echeane. 
S'il n'est pas marie ou que sa femme &cede egalement avant la 
naissance de l'enfant, la femme porteuse accepte de transferer la 
garde de l'enfant a la personne que le client a nommee dans le 
contrat7. 

Le client promet de verser le montant determine a la femme 
porteuse (habituellement 10 000 $ US) lorsqu'une ordonnance du 
tribunal met fin aux droits maternels de celle-ci, a condition qu'il 
ait la garde de l'enfane. 

Les parties conviennent que le montant determine peut etre 
reduit d'une maniere radicale si la femme fait un avortement 
spontane ou accouche d'un enfant mort-ne. Dans le contrat 
Baby M, par exemple, la femme porteuse ne devait pas etre payee 
si elle faisait un avortement spontane au cours du quatrieme 
mois de grossesse ou avant, et elle devait recevoir 1 000 $ si elle 
avortait spontanement apres le quatrieme mois de grossesse ou 
si elle accouchait d'un enfant mort-ne9. 

La femme porteuse promet de se soumettre a une 
amniocentese1°. 

La femme porteuse convient egalement qu'elle ne se fera pas 
avorter. Elle accepte toutefois de le faire si, a la suite des 
resultats de l'amniocentese, le client decide qu'il ne desire pas 
que l'enfant vienne au monde". 

La femme porteuse promet de ne pas etablir de relation affective 
avec le fcetus12. 

La femme porteuse accepte de ne pas boire d'alcool et de ne pas 
prendre de medicaments non prescrits ou prescrits, ou de 
drogues illicites, sans le consentement ecrit d'un medecin 
designe13. Elle convient egalement de respecter toutes les 
instructions medicales du medecin traitant14. 

Le client accepte de payer certaines depenses de la femme 
porteuse, comme les frais medicaux, d'hospitalisation, de 
laboratoire et de therapie, en plus du cofrt des &placements, de 
l'hebergement et des soins de l'enfant15. 

La force executoire de ces dispositions en vertu du droit de l'Ontario 
fait l'objet de la suite de la presente section. 

Le statut legal des parties 
Pour determiner si le contrat des participants et participantes est 

executoire, it faut etablir le statut juridique des parties16. Cet exercice 
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revele incidemment que la validite d'un contrat de grossesse est limitee, 
meme au depart. Bien que les contrats appellent la femme porteuse « mere 
porteuse » et le client, « pere naturel », le droit de l'Ontario determinerait la 
filiation independamment du contrat. 

Qui est la mere legitime? 
La premiere question relative au statut est la suivante : « Quelle femme 

sera reconnue comme la mere de l'enfant? » L'article 1(1) de la Loi portant 
reforme du droit de l'enfance stipule qu'exception faite des enfants adoptes : 

pour l'application de la loi de l'Ontario, une personne est l'enfant de ses 
parents naturels et son statut a ce titre est independant du fait qu'elle est 
née d'un manage ou hors manage '7  Chacun des contrats de grossesse 
decrits ci-dessus prevoit que la femme porteuse concevra avec son ovule, 
qu'elle portera le foetus et donnera naissance a l'enfant. En pareils cas, elle 
n'est pas ce qu'il est convenu d'appeler une « mere porteuse », mais tout 
simplement la mere de l'enfant. En tant que mere de l'enfant, elle serait 
consider& comme le parent naturel feminin de l'enfant aux fins de l'article 
1(1) de la Loi portant reforme du droit de l'enfance. 

Il est possible que la femme porteuse porte un embryon n'ayant pas 
de lien genetique avec elle. Dans une telle situation, elle serait exclusi-
vement gestatrice de l'enfant. Serait-elle alors consider& de la meme facon 
comme la mere de l'enfant et un « parent naturel »? Le droit de l'Ontario 
n'est pas clair a cet egard. Avant le developpement et l'utilisation de la 
technologie pour diviser la maternite, it existait une presomption incontes-
table selon laquelle la mere etait la personne dont l'uterus avait abrite 
l'enfant19. Mais maintenant, le don d'ovule et le transfert d'embryon creent 
une situation dans laquelle deux personnes peuvent pretendre au titre de 

parent (feminin) naturel 	s'agit de la femme qui a fourni rovule (la 
genitrice w) et de celle qui a porte l'enfant et lui a donne naissance (la 

femme porteuse qui est « exclusivement gestatrice 
Si, au Canada, la question n'a pas encore fait l'obj et d'une mesure 

legislative ou d'une decision judiciaire, les tribunaux americains ont ete 
saisis d'une affaire de contrat de grossesse de « seule gestation » dans 
laquelle deux femmes cherchaient a etre reconnues comme la mere de 
l'enfant. Dans Anna J c. Mark C9, Crispina Calvert et son man, Mark, ont 
engage Anna Johnson pour porter un enfant provenant de leurs gametes 
et lui Bonner naissance. Quand Anna Johnson a reclame la garde de 
l'enfant, alleguant qu'elle etait la mere, la Cour d'appel de la Californie a 
decide que les cas ou deux personnes differentes revendiquaient la mater-
nite d'un enfant devraient etre regles de la meme facon que les demandes 
de reconnaissance ou de &negation de paternite, c'est-a-dire par une 
analyse de sang. Aucune explication rationnelle n'a accompagne la con-
clusion selon laquelle la femme ayant fourni l'ovule est plus une mere pour 
l'enfant que celle dont le corps a nourri l'enfant, l'a protégé et lui a donne 
naissance avant d'être vraisemblablement pret a continuer de le nourrir au 
lait maternel20. 
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Le tribunal de la Californie ayant considers que la determination de la 
maternite dans un contrat de seule gestation etait une question d'interpre-
tation des lois de la Californie plutOt qu'une question de politique, sa 
decision ne nous aide guere a resoudre la question dans le cadre du droit 
ontarien. Pour des raisons que nous exposerons plus loin, la presente 
etude recommande que la loi reconnaisse que la gestatrice est la mere des 
enfants qu'elle met au monde, y compris de ceux concus par les ovules 
d'autres femmes21. 

Qui est le pere legal? 
La deuxieme question relative au statut est la suivante : « Qui sera 

reconnu en droit comme le pere de l'enfant? » Conformement a l'article 1(1) 
de la Loi portant reforme du droit de l'enfance, le pere est le « parent (male) 
naturel » de l'enfant". Par consequent, si le sperme du client a reellement 
participe a la conception de l'enfant, le client devrait, conformement a 
Particle 1(1), etre considers comme le pere de l'enfant. Mais Particle 1(1) 
n'est pas le seul qui s'applique. L'article 8(1) etablit une liste de 
circonstances23, ouvrant toutes la voie a une presomption touchant 
l'homme dont le sperme a concu l'enfant. Dans le cas des contrats de 
grossesse, Particle 8(1) a pour effet qu'un homme autre que le client 
(comme, par exemple, le mari de la femme porteuse) pourrait etre presume 
le pere. Si la presomption de paternite est refutable selon la preponderance 
des probabilites24, it n'est pas certain qu'un client pourrait reussir a la 
refuter. La facon dont it s'y prendrait depend de deux facteurs qui sont 
l'etat matrimonial de la femme porteuse et son desir de reconnaitre que le 
client est le pere. Le succes du client dependrait en fin de compte de ce 
que le tribunal considererait, a la lumiere de ces deux facteurs, comme 
l'interet de l'enfant et l'ethique du contrat de grossesse. 

Le client est plus susceptible d'obtenir la reconnaissance legale de sa 
paternite lorsque la femme porteuse est celibataires  et prete a le recon-
naitre comme le pere. Dans un tel cas, it n'y aurait de presomption de 
paternite par aucun autre homme, et la femme aiderait le client a obtenir 
la reconnaissance legale de sa paternite. Pour ce faire, ils etabliraient 
ensemble et deposeraient la declaration, requise en vertu des dispositions 
sur l'enregistrement de la naissance de la Loi sur les statistiques de l'etat 
civil, et indiquant qu'ils sont la mere et le pere de l'enfant26. En certifiant 
ainsi la naissance de l'enfant a titre de pere de celui-ci, le client ouvrirait 
la voie a une presomption de sa paternite en vertu du point 5 de l'article 
8(1) de la Loi portant reforme du droit de l'enfance'. La femme porteuse 
etant celibataire, it n'y aurait pas de presomptions contradictoires et la 
presomption de paternite du client prevaudrait done. En tant que pere 
presume, le client pourrait, en vertu de l'article 4, demander et obtenir une 
ordonnance declaratoire le reconnaissant en droit comme le pere de 
l'enfant, a moins qu'il puisse etre etabli selon la preponderance des 
probabilites que quelqu'un d'autre est le pere29. 
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S'il n'existe pas de litiges connus en pareilles circonstances, c'est peut-
etre parce qu'il est plus facile pour un client d'etablir sa paternite lorsque 
la femme porteuse est celibataire et prete a le reconnaitre comme le pere. 

Dans le deuxieme scenario, la femme porteuse, qui est mariee ou 
cohabite avec un homme, est prete a reconnaitre que le client est le pere. 
Cela se produit frequemment avec les contrats de grossesse. Comme 
aucune decision judiciaire n'apparait sur cette question en Ontario, il est 
difficile de determiner si, en pareille situation, le client reussirait a etre 
reconnu en droit comme le pere de l'enfant en vertu du droit de l'Ontario. 
S'il possede une preuve positive de sa paternite sous la forme d'une analyse 
de sang, il aurait certainement le droit d'être reconnu comme le pere de 
l'enfant'. Sa demande pourrait toutefois etre refusee en l'absence d'une 
telle preuve. La jurisprudence du Royaume-Uni et des Etats-Unis laisse 
croire que les tribunaux n'acceptent pas automatiquement la demande de 
reconnaissance de paternite du client lorsque la mere est mariee, meme si 
elle est prete a reconnaitre qu'il est le pere. Le tribunal semble decider 
d'accorder ou non la demande en fonction de sa conception de l'interet de 
l'enfant et de son opinion a regard des contrats de grossesse. 

Dans ce second scenario oil la femme porteuse, mariee ou cohabitant 
avec un homme, est prete a reconnaitre que le client est le pere de l'enfant, 
le client essaierait d'etablir sa paternite a peu pres de la meme facon que 
dans le premier scenario. Une fois son nom inscrit sur le certificat de 
naissance de l'enfant, it serait presume le pere de celui-c04. Toutefois, 
etant donne le manage ou la cohabitation de la femme avec un homme, ce 
dernier serait egalement presume le pere35. Etant donne l'existence de 
presomptions contradictoires, aucune n'aurait d'effet et « aucune personne 
[ne serait] reconnue en droit comme etant le perem  ». La facon la plus 
directe pour le client d'obtenir la reconnaissance legale de sa paternite dans 
cette situation consisterait a demander une ordonnance du tribunal en 
vertu de Particle 437, en joignant a sa demande une preuve par analyse de 
sang qui demontrerait qu'il est le pere biologique de l'enfant. Comme la 
femme porteuse est prete a reconnaitre sa paternite, elle accepterait 
vraisemblablement sans contrainte de faire analyser son sang et celui de 
l'enfant « commands 	Grace a une analyse de sang qui prouverait sa 
paternite, le client serait reconnu comme le pere naturel de l'enfant et, par 
consequent, l'homme que la loi devrait reconnaitre comme tel en vertu de 
Particle 1(1) de la Loi portant reforme du droit de l'enfance. 

La jurisprudence demontre toutefois que le client du deuxieme 
scenario n'obtient pas toujours facilement la reconnaissance judiciaire de 
sa paternite". Les tribunaux de premiere instance qui ont tranche en sa 
faveur ont d'abord considers que leur ordonnance etait dans l'interet de 
l'enfant. 

Dans les deux causes britanniques' oil le tribunal a accepte la 
demande non contestee du client a l'egard d'un enfant mis au monde par 
une femme mariee, le tribunal a precise qu'il fallait tenir compte de l'interet 
de l'enfant avant toute autre consideration. Dans Re C, le juge Latey a nie 
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qu'il devrait accorder une importance primordiale a l'ethique du contrat de 
grossesse: 

En premier lieu, et c'est ce qui importe le plus en matiere de competence 
dans les cas de tutelle, it faut determiner ce qui est le mieux pour 
l'enfant et les enfants concernes. Cela et rien d'autre. Il est evident que 
les methodes utilisees pour produire un enfant comme ce bebe l'a ete, 
et les elements commerciaux de la chose, soulevent des problemes diffi-
ciles et &Heats d'ethique, de moralite et de convenance sociale. Ces 
problemes (...) ne sont pas pertinents. Le bebe est parmi nous. La seule 
chose qui compte est de determiner ce qui est le mieux pour lui 
maintenant qu'il est ici, et non comment il est arrive'. (Traduction) 

Le juge Latey a accepte la demande de tutelle du client parce qu'il a 
conclu que la mere avait abandonne l'enfant, que le client etait le pere et 
que lui et sa femme etaient en mesure sur les plans Cant financier qu'emotif 
de prendre soin de l'enfant. Le juge n'a pas souleve la question de la 
paternite possible du man de la femme porteuse. De merne, dans Re an 
Adoption Application (Surrogacy), cause egalement tranchee par le juge 
Latey, l'interet de l'enfant l'a emporte sur toute autre consideration". 

Dans une troisieme cause" oit un client a obtenu l'ordonnance 
demand& au sujet d'un enfant mis au monde par une femme mariee, le 
tribunal a enonce qu'il accordait l'ordonnance d'adoption parce que cela 
servait l'interet de l'enfant. Pourtant, contrairement au juge Latey, le juge 
de l'affaire Adoption of Baby Girl L.J., dans l'Etat de New York, semblait 
preoccupe non par l'interet de l'enfant, sur lequel it n'est pas entre dans les 
details, mais par l'ethique du contrat de grossesse. Le juge S. Radigan a 
decide qu'un tel contrat representait un progres scientifique non envisage 
par la loi de l'Etat, qui interdit l'adoption contre remuneration. En 
declarant que le « progres scientifique » avait permis a des « couples 
infeconds“ » d'avoir des enfants, it a reconnu tacitement que le client etait 
le pere comme celui-ci l'affirmait. Sans soulever de question au sujet de la 
presomption de paternite du mat de la femme porteuse, le tribunal a 
accepte la demande du client. 

Toutefois, dans quatre autres causes, les tribunaux ont fait preuve de 
prudence a regard des contrats de grossesse en refusant d'accepter la 
demande du client concernant un enfant mis au monde par une femme 
mariee qui ne s'opposait pas a la demande du client. Dans l'affaire Re 
Baby Girr5, au Kentucky, le juge se mefiait de la demande des parties parce 
qu'il considerait qu'elles essayaient de dormer effet a leur contrat de 
grossesse en contournant la loi sur l'adoption. Les parties ont cherche a 
s'appuyer sur le Kentucky Termination Act46, qui permet a la mere de 
renoncer a son droit maternel sur l'enfant. Selon le tribunal, toutefois, les 
parties n'avaient pas respecte ladite loi en ne chargeant pas une agence 
autorisee de placement de s'occuper de l'enfant. Au lieu de cela, et 
contrairement aux dispositions de la Loi, la mere avait remis directement 
l'enfant au couple client. Le tribunal a refuse de permettre que le 
Termination Act soit utilise pour « determiner le pere d'un enfant comme le 
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requiert la presente action' » et a fait valoir que la preuve par affidavit ne 
suffisait pas a refuter la presomption selon laquelle le mari de la femme 
porteuse etait le pere de l'enfant. Il a conclu qu'il existait une multitude de 
causes necessitant 

une preuve claire et probante demontrant qu'un enfant ne d'une femme 
et de son mari est un enfant illegitime d'une troisieme personne. Un 
simple affidavit indiquant qu'il s'agit d'un cas d'insemination artificielle 
sans autre preuve positive de non-acces et de groupage sanguin ne suffit 
pas pour que le present tribunal determine que le donneur est le pere 
naturel et biologique de Pentane'. (Traduction) 

De meme, dans une decision rendue dans le District of Columbia, In 
re R.K.S.49, le tribunal tenait le contrat de grossesse pour suspect. Le juge 
Salzman a note que « d'autres ressorts ont considers que les procedures 
d'adoption entreprises dans des cas de maternite de substitution etaient 
invalides' » et qu'il n'existait pas de preuve du consentement de la femme 
porteuse concernant la demande. Le juge a decide que les documents non 
solennels presentes par le client ne suffisaient pas a refuter la presomption 
selon laquelle le mari de la femme porteuse etait le pere de l'enfant. Le 
tribunal a notamment ordonne d'examiner la possibilite d'utiliser un test 
d'anticorps leucocytaire homologue On de determiner la paternite. Le juge 
Salzman a indique que cela favorisait l'interet de l'enfant. 

Dans Syrkowski c. Appleyare , le client et la femme porteuse ont 
demande conjointement que le tribunal declare que le client etait le pere de 
l'enfant « commands Deux tribunaux du Michigan ont rejete la demande, 
a laquelle s'opposait le procureur general qui etait intervenu. Les parties 
ont obtenu ulterieurement gain de cause en appel devant la Cour supreme 
du Michigan'. 

Tant en premiere instance qu'en appel, les tribunaux appeles a se 
prononcer dans cette affaire semblaient preoccupes par les repercussions 
des contrats de grossesse sur l'ordre public. Si les membres de la Cour 
d'appel ne se sont pas prononces sur la question de savoir si lesdits 
contrats etaient contraires a l'ordre public, voici comment ils ont exprime 
leur opinion sur ces contrats : « Nous considerons le contrat de maternite 
de substitution avec prudence en abordant un domain inexplore du droit 
qui, sans aucun doute, peut avoir un effet profond sur la vie de nos 
concitoyens53 	Les tribunaux ont donc refuse de permettre que le 
Michigan Paternity Act54  , concu pour aider les enfants nes hors du manage, 

englobe les transactions financieres proposees dans cette affaire55 	Its 
ont par consequent oppose un refus a la demande de reconnaissance en 
paternite alleguee par le client. 

La Cour supreme du Michigan a toutefois admis l'appel, soutenant que 
le Paternity Act pouvait en fait etre invoque par les parties aux contrats de 
grossesse pour refuter la presomption de paternite du mari de la femme 
porteuse et etablir ainsi la paternite du client. La Cour a rendu cette 
decision sans faire mention de l'interet de l'enfant ou de l'ordre public 
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concernant les contrats de grossesse, n'exprimant « aucune opinion quant 
au droit du plaignant a un redressement ulterieur' Cette mention de la 
Cour visait indubitablement la garde et l'adoption par la femme du client. 

Dans la quatrieme et derniere affaire, le tribunal a refuse la demande 
d'adoption presentee par un client concernant l'enfant d'une femme mariee 
qui ne s'opposait pas a cette action. Dans Adoption of Paur , le tribunal de 
l'Etat de New York a refuse la demande, en invoquant notamment qu'il n'y 
avait pas suffisamment de preuve pour refuter la presomption de paternite 
du mari de la femme porteuse (le cas echeant)58. Cette decision etait 
motivee par l'idee que le contrat etait contraire a l'ordre public et aux lois 
de l'Etat. Le juge Demarest a conclu que Panalyse et la conclusion de la 
Cour supreme du New Jersey dans l'affaire Baby M &talent probantes en 
stipulant que « les contrats de maternite de substitution [sont] contraires 
a l'interet et aux lois de l'Etat et ne sont pas executoires6°  Le tribunal a 
soutenu entre autres que la femme porteuse devrait aborder la question de 
la presomption de paternite avant qu'une ordonnance d'adoption puisse 
etre etablie. 

Le deuxieme scenario ne permet pas, par consequent, d'etablir rapi-
dement qui sera reconnu comme le pere de l'enfant « commande Si le 
client est capable de prouver sa paternite au moyen d'une analyse du sang, 
it semble presque certain que Particle 1(1) de la Loi portant reforme du droit 
de Venfance obligerait un tribunal de l'Ontario a accepter sa demande, 
presentee conformement a Particle 4 de ladite Loi. Cela serait fait sans 
tenir compte de l'interet de l'enfant selon la Cour et de l'ethique des 
contrats de grossesse. D'autre part, si le client ne peut prouver sa 
paternite au moyen d'une analyse de sang, it est difficile de determiner 
exactement si un tribunal de l'Ontario reconnaitrait sa paternite, que ce 
soit dans le cadre d'une demande presentee en vertu de Particle 4 ou a titre 
de question accessoire dans le cadre d'une autre demarche, telle une 
adoption. Les tribunaux du Royaume-Uni et des Etats-Unis ont accepte 
des demandes semblables en considerant qu'ils le faisaient dans l'interet 
de l'enfant. Mais lorsque les tribunaux se mefiaient des contrats de 
grossesse, ils avaient tendance a decider que la preuve de l'insemination 
artificielle de la femme porteuse afin d'honorer le contrat de grossesse ne 
suffisait pas a refuter la presomption de paternite du mari de celle-ci. En 
consequence, meme dans les cas ou la femme porteuse etait prete a recon-
naitre que le client etait le pere, sans preuve par analyse de sang, certains 
tribunaux ont soutenu que la presomption de paternite de son mari n'avait 
pas ete refutee et que le client ne pourrait done etre reconnu comme le pere 
legal. 

La femme porteuse du troisieme scenario est celibataire, elle ne 
cohabite pas avec un homme et n'est pas disposee a reconnaitre que le 
client est le pere de l'enfant. Ce dernier serait-il en droit d'obtenir la 
reconnaissance legale de sa paternite? Encore une fois, la reponse en vertu 
du droit de l'Ontario est incertaine. 
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Comme la femme porteuse s'opposerait a une telle demande, elle refu-
serait probablement aussi de permettre que le nom du client soit inscrit sur 
le certificat de naissance de l'enfant. Elle pourrait nommer un autre 
homme ou refuser de reconnaitre qui que ce soit comme le pere. Dans un 
cas comme dans l'autre, le client n'a pas un droit independant de modifier 
le certificat de naissance". 

Le client pourrait alors demander une ordonnance declaratoire recon-
naissant sa paternite, en vertu de Particle 463. Il pourrait faire valoir que 
le contrat de grossesse prouve sa paternite. En l'absence d'analyse de 
sang, le succes de sa requete dependrait probablement (comme dans les 
autres cas que nous avons examines) de la conception qu'aurait la Cour de 
Pinteret de l'enfant et de l'ethique du contrat de grossesse. 

Dans la mesure ou sa pretention de paternite serait beaucoup plus 
solide s'il pouvait en faire la preuve au moyen d'une analyse de sang, le 
client pourrait presenter une requete en vue d'obtenir une telle analyse'. 
La Cour supreme de l'Ontario a decide, dans H. c. H.65, qu'une telle 
ordonnance sera accord& lorsque la filiation est en cause, sauf dans les 
rares cas ou une analyse de sang causerait du tort a l'enfant ou « lorsque 
la demande d'analyse de sang decoule d'un motif ulterieur" N. Dans la 
seule affaire portant sur cette question, la Cour superieure de la Californie 
a ordonne a une femme porteuse celibataire, qui n'etait pas disposee 
reconnaitre que le client etait le pere de Penfant, de se soumettre a une 
analyse de sang a la demande du client qui cherchait a faire reconnaitre sa 
paternite". 

Le quatrieme et dernier scenario est celui oil la femme porteuse, 
marl& ou cohabitant avec un homme, n'est pas disposee a reconnaitre que 
le client est le pere de l'enfant. C'est dans ce scenario que le client semble 
le moins susceptible d'obtenir la reconnaissance legale de sa paternite. 

Dans ce cas, le client serait incapable (comme dans le troisieme 
scenario) d'inscrire son nom sur le certificat de naissance de l'enfant sans 
la collaboration de la femme porteuse. Toute requete qu'il presenterait en 
vertu de Particle 4 de la Loi portant reforme du droit de l'enfance afin 
d'obtenir une declaration de reconnaissance de sa paternite serait bloquee 
par l'application de l'article 4(2), qui stipule que le pere presume doit etre 
reconnu comme le pere legal a moins que le contraire soit demontre d'apres 
la preponderance des probabilites. A moins que le client ne possede une 
preuve par analyse de sang, le man ou le conjoint de la femme porteuse 
continuerait d'etre le pere presume. Pour obtenir une analyse de sang, le 
client serait oblige de presenter une requete en ce sens en vertu de 
Particle 10. Sa demande serait-elle acceptee? 

Dans la decision generique de l'affaire H. c. H." le tribunal a ordonne 
des analyses de sang lorsque la filiation est en cause. Neanmoins, dans 
une autre affaire de l'Ontario, il a ete decide qu'il faut d'abord demontrer 
de facon satisfaisante que la presomption de paternite du mari de la femme 
porteuse est inexacte, avant que le tribunal ordonne que la mere et l'enfant 
se soumettent a une analyse de sang". En Colombie-Britannique, le 
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tribunal a refuse d'accorder a un requerant la permission d'obtenir une 
analyse de sang dans une affaire ou la mere, maride, s'opposait a la 
demande, et oil le tribunal estimait que les resultats de l'analyse ne 
serviraient pas rinteret de renfant". Lorsque les faits sont identiques, macs 
qu'il existe un contrat de grossesse entre le requerant et la mere defen-
deresse, a moins qu'un tribunal de l'Ontario reconnaisse que :'existence du 
contrat est suffisante pour refuter la presomption de paternite, le client 
n'obtiendra vraisemblablement pas gain de cause s'il demande une analyse 
de sang en vertu de l'article 10. Or, sans cette analyse, sa demande 
d'ordonnance declaratoire reconnaissant sa paternite serait probablement 
refusee. 

Nous venons done de voir qu'il n'est pas certain qu'un client reussirait 
A obtenir la reconnaissance regale de sa paternite en vertu du droit de 
l'Ontario, parce que les lois pertinentes en la matiere ne traitent pas des 
contrats de grossesse et qu'il n'existe pas de cas d'espece. S'il est 
effectivement le pere biologique, le client a le droit d'être reconnu comme 
tel en vertu de Particle 1(1) de la Loi portant reforme du droit de l'enfance. 
La facon dont il tenterait d'obtenir une ordonnance dependrait de retat 
matrimonial de la femme porteuse et de son desir de le reconnaitre comme 
pere de l'enfant « commands '. Lorsque le tribunal sera en position 
d'accorder ou non l'ordonnance, sa decision sera sans doute influencee par 
ce qu'il considerera etre rinteret de :'enfant et par son opinion a regard des 
contrats de grossesse. 

Legelite du contrat des participants et participantes 
Nous avons demontre que la qualite parentale de certains participants 

et participantes a un contrat de grossesse est incertaine. Dans la forme la 
plus commune de la pratique, c'est-d-dire les contrats de gestation avec lien 
genetique, la maternite est evidente et certaine. Toutefois, on ne sait pas 
clairement si la cliente d'un contrat de seule gestation ou le client de l'un 
ou l'autre de ces deux types de contrats seraient consideres comme les 
parents biologiques de :'enfant « commands * ou comme des strangers face 
a celui-ci. Cette incertitude souleve deux questions importantes. Premie-
rement, bien que le contrat pretende determiner la qualite parentale, la 
filiation serait en fait etablie independamment du contra'. Deuxie-
mement, :'incertitude entourant la qualite parentale (habituellement 
seulement la paternite) peut compliquer :'analyse legale de la validite du 
contrat, qui doit alors etre entreprise de deux points de vue : it s'agit des 
cas oil le client est le pere et de ceux oiz il est considers en droit comme un 
etranger face a renfant". Pourtant, qu'un participant en particulier soit 
considers comme un parent ou un etranger, l'analyse revele qu'un contrat 
de grossesse n'est probablement pas executoire en vertu de la loi de 
l'Ontario. Pour le demontrer, nous devons d'abord determiner quelle est la 
loi applicable en ce domaine. 



La maternite de substitution Incidences juridiques et ethiques 549 

La loi applicable 
Au premier abord, le contrat de grossesse semble etre regi par le droit 

des contrats, parce que les parties ont clairement rintention de creer un 
lien juridique au moyen duquel une partie offre d'entreprendre certaines 
activites que l'autre accepte en contrepartie. Etrangeres l'une a l'autre, 
elles ont enregistre leurs intentions par ecrit sous la forme d'un accord 
commercial. Ordinairement, les tribunaux donneront un effet juridique aux 
intentions ainsi exprimees par des adultes competents". 

Au-dela de la forme, l'examen du contenu d'un tel contrat revele toute-
fois la nature inhabituelle de l'accord commercial putatif. Loin d'être un 
contrat d'achat d'une maison, de vente d'une entreprise ou de fabrication 
de choses quelconques, it s'agit d'un contrat concernant la procreation, le 
transfert de la garde, l'abandon et l'adoption d'un enfant. Le contrat veut 
rendre commercial ce qui etait auparavant familial. En regardant au-dela 
de la forme du contrat et de sa nouveaute, on volt qu'il porte sur des 
questions deja regies par le droit de la famine'. 

On constate que les questions de droit soulevees par les contrats de 
gestation avec lien genetique ne sont pas fondamentalement nouvelles 
lorsque l'on considere la situation oii la loi reconnait que le client est le 
pere. En obligeant la mere a transferer la garde de l'enfant eta mettre un 
terme a ses droits maternels, permettant ainsi a la cliente d'adopter celui-
ci, le contrat est simplement une tentative pour donner effet a une 
4( adoption par les beaux-parents 	Lorsque le client n'est pas reconnu 
comme le pere, le contrat obligerait la femme porteuse et son marl a 
renoncer a leurs droits parentaux a regard de l'enfant eta en transferer la 
garde aux clients qui, a titre d'etrangers juridiques face a l'enfant, 
l'adopteraient. En pareil cas, le contrat de grossesse essaie de donner un 
effet juridique a une « adoption par une personne etrangere 

Lorsqu'il apparait que les contrats de grossesse ne sont pas fondamen-
talement differents des situations prevues par la loi en matiere d'adoption 
par les beaux-parents et d'adoption par une personne etrangere, on com-
prend egalement pourquoi cette forme contractuelle est suspecte. Bien que 
les contrats ne concernent pas des biens ou des services mais les liens 
juridiques entre des adultes et des enfants, ils tendent a etre regis 
conformement a des criteres juridiques en vertu desquels les tribunaux 
donnent effet a des contrats de biens et de services, c'est-A-dire les 
intentions des parties adultes. En acceptant de modifier les liens qu'elles 
ont avec l'enfant exclusivement en fonction de leurs propres &sirs 
exprimes avant sa conception, les parties veulent traiter celui-ci comme un 
bien meuble fabrique et s'arroger le pouvoir de dicier le statut legal de 
l'enfant « commande *. Le droit des contrats peut regir ce type de contrat 
seulement si ces deux fins peuvent etre atteintes legalement. 

Mais ceci est evidemment impossible. Comme la Cour supreme du 
Canada l'a dit, « un enfant n'est pas un bien sur lequel les parents ont un 
droit de propriete; c'est un etre humain envers lequel ils ont des obligations 
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serieuses" L'enfant est un etre humain vulnerable qui ne peut etre cede 
par contrat exclusivement en fonction des interets des adultes. Dans les 
contrats concernant les liens juridiques entre des adultes et des enfants, 
le droit de la famille s'applique a la lumiere d'un critere different de celui 
du droit des contrats : it ne considere pas d'abord les &sirs des adultes, 
mais leurs responsabilites, et it est guide non par les interets des adultes 
mais par ceux des enfants. Selon la Cour supreme du Canada, le legi-
slateur a habilite les tribunaux a passer outre aux desirs des adultes 
precisement parce que ce n'est pas necessairement en donnant effet a ces 
&sirs que l'on sert le mieux l'interet des enfants. Le droit de la famille 
enleve aux adultes le pouvoir ultime d'imposer leurs liens juridiques avec 
l'enfant parce qu'il a reconnu « un aspect de la condition humaine, savoir 
que notre propre interet obscurcit parfois notre perception de ce qui 
convient le mieux aux personnes dont nous sommes responsables76  )). 

Donc, puisque les contrats de grossesse concernent les liens juridiques 
entre adultes et enfants, et non des biens meubles, c'est le droit de la 
famille qui s'applique. Parce qu'il en est ainsi, l'avantage personnel des 
adultes ne peut prevaloir mais peut etre circonscrit par l'interet de l'enfant. 
Comme nous allons le voir, le droit de la famille de l'Ontario rendrait 
probablement inexecutoires toutes les stipulations principales d'un contrat 
de grossesse dans la mesure ou, afin de satisfaire les interets personnels 
des parties convenus avant la conception, ces stipulations ne considerent 
pas pertinent l'interet de l'enfant. 

Outre ses stipulations principales qui se rapportent a l'enfant 
« commande g, le contrat de grossesse comporte des stipulations acces-
soires concernant surtout les relations entre les adultes eux-memes. Pour 
des raisons que nous etudions ci-dessous77, on peut soutenir que ces 
stipulations accessoires sont egalement inexecutoires. 

La force executoire des stipulations d'un contrat de grossesse 

Les stipulations principales 
Il existe, dans un contrat de grossesse quatre stipulations principales 

qui tendent a affecter directement les liens juridiques entre les parties 
adultes et l'enfant « commande )). Elles concernent : 1) le transfert de la 
garde de l'enfant « commande *78; 2) l'abandon des droits maternels de la 
femme porteuse"; 3) le paiement, par le client, du transfert de la garde et 
de l'abandon de ses droits maternels, a la femme porteuse, permettant ainsi 
a la cliente d'adopter l'enfant (« adoption contre remuneration' » et 4) 
l'adoption par la cliente, ou le client, ou les deux81. Nous allons examiner 
la force executoire legale de chacune de ces stipulations en vertu du droit 
de la famille de l'Ontario. 

Le transfert de la garde de l'enfant « commande 
La promesse de la femme porteuse de transferer, a sa naissance, la 

garde de l'enfant « commande » au client est l'element majeur du contrat de 
grossesse. Mais, en Ontario, un accord de transfert de la garde d'un enfant 
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n'est pas executoire si le transfert ne se fait pas dans rinteret de l'enfant. 
Si les interpretations judiciaires et legislatives de ce qui constitue rinteret 
d'un enfant ont vane dans le temps", la consideration du bien-titre de 
celui-ci a longtemps determine la force executoire en common law, et 
maintenant aussi par acte legislatif, des accords de transfert de la garde 
d'enfants. 

En common law, le pere a toujours eu le droit de garde des enfants 
legitimes, meme en cas de contestation de la mere, parce qu'on considerait 
que rinteret de l'enfant etait de demeurer sous la garde de son pere. Selon 
Lord grand-chancelier Eldon en 1803, le droit du perei,  lui a ete confere par 
la loi, non pour sa gratification, mais afin qu'il s'acquitte de ses devoirs" 44. 
La garde etait un droit accorde au pere afin qu'il puisse s'acquitter de ses 
responsabilites a regard de ses enfants84. Pour cette raison, les accords 
dans desquels les peres transferaient la garde de leurs enfants, meme a la 
mere de ceux-ci, etaient generalement consideres comme contraires 
l'ordre public et, par consequent, nuls. Comme le president de la Cour 
d'appel l'a explique en 1865, 

l'engagement pris par un pere de s'abstenir de voir ses enfants et 
d'exercer un contrOle sur eux est une mauvaise chose, parce que cela est 
contre le but de la loi, qui considere qu'il est souhaitable qu'un pere 
exerce une surveillance sur ses enfants et ne puisse par consequent 
s'enlever, par la voie d'un contrat, ce droit et ce devoir inherents'. 
(Traduction) 

La plupart des causes avaient trait a des accords par lesquels le pere 
cedait la garde de son ou de ses enfants. Les remarques incidentes des 
juges ont toutefois etabli clairement que la position judiciaire voulant que 
les droits parentaux n'etaient pas transferables en vertu d'un accord 
s'appliquait egalement aux femmes". 

Tout en considerant generalement que les accords de transfert de la 
garde de l'enfant n'etaient pas dans rinteret de celui-ci, et etaient par 
consequent inexecutoires, les tribunaux ont reconnu que le bien-titre de 
l'enfant exige parfois qu'un accord de transfert des droits et des devoirs 
parentaux soit executoire. Le tribunal a refuse par exemple d'intervenir 
dans une affaire de garde consentie par le pere, ott un enfant se trouvait 
tres bien dans le foyer d'une tante maternelle87. De meme, le tribunal a 
refuse d'invalider un accord en vertu duquel le pere transferait la garde de 
ses deux enfants a leur mere, alors que lui-meme etait soupconne d'abuser 
sexuellement de sa filleSB. Lorsque l'accord de transfert conferait un 
avantage positif ou evitait qu'un tort soit cause, les tribunaux l'ont 
reconnu; cela etait conforme a rinteret de l'enfant. Ainsi, la regle generale 
selon laquelle les accords de transfert etaient inexecutoires, tout comme les 
exceptions a cette regle, etaient fondees sur le meme principe, a savoir le 
bien-titre de l'enfant". 

Les tribunaux canadiens ont adopte cette regle de common law qui 
consiste a donner effet aux accords de transfert de garde seulement si 
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ceux-ci repondent manifestement a rinteret de l'enfant. Dans une decision 
de 1882 en Ontario, Roberts c. Hair°, le chancelier Boyd affirmait l'exis-
tence d'une regle generale selon laquelle 4, le tribunal n'autorisera ni 
n'aidera un pere a conclure un accord qui l'empechera d'agir selon son 
jugement et a sa discretion de la facon la plus avantageuse pour le 
bien-etre de son enfant91 0. Le chancelier Boyd a egalement reconnu qu'il 
existait des circonstances exceptiormelles justfflant un accord de garde, par 
exemple lorsque le transfert avait pour objet d'avantager l'enfant ou d'eviter 
qu'on lui fasse du tort. Le tribunal devait alors se demander qui l'accord 
voulait servir. Comme le chancelier Boyd l'a indique, 0 la vraie question 
consiste a determiner s'il s'agissait d'un accord destine de bonne foi 
avantager l'enfant, ou d'une tentative deguisee de contourner le but de la 
1oi92 0. La loi voulait faire en sorte que les parents agissent en fonction de 
rinteret de leurs enfants. 

Il y a lieu de se demander si les parents agissent dans rinteret de leurs 
enfants lorsque l'accord de transfert sert leurs propres interets. Cela 
explique pourquoi les tribunaux canadiens ont affiche beaucoup de 
meliance a regard des accords de transfert qui avantagent le parent qui 
cede la garde a l'autre. La Cour supreme du Canada exprimait deja en 
190893  son hostilite a regard des accords de transfert de garde qui avan-
tagent le parent. En faisant respecter un accord en vertu duquel une mere 
transferait la garde legale de sa fille a son beau-pere afin que l'enfant 
puisse avoir une bonne education, le tribunal a neanmoins enonce de facon 
categorique qu'un accord de transfert de garde favorisant les interets d'un 
des parents serait nul : 

Si toutes ces ententes de nature familiale etaient en fait un simple voile 
pour masquer une tentative incorrecte de contourner le but de la loi, 
comme par exemple une tutrice naturelle qui vendrait son droit comme 
tel a une autre personne en retour d'une compensation, ou une mere qui 
renoncerait formellement a ses droits et a ses devoirs a l'egard de son 
enfant en retour d'un avantage personnel pour elle-meme, l'argument 
contre la validite de l'accord avancant qu'il s'agirait la d'une tentative de 
contourner le but de la loi serait irresistible'. (Traduction) 

Les tribunaux ont continue d'afficher une solide mefiance a regard des 
accords de transfert avantageant le parent qui cede sa garde. Un juge de 
la Cour provinciale de l'Ontario a refuse en 1973 de rendre executoire un 
accord oil le pere renoncait a son droit de visite afin de se soustraire a son 
obligation de verser une pension alimentaire95. De meme, en 1976,1a Cour 
supreme de la Colombie-Britannique a considers comme nul un accord oil 
le pere abandonnait ses droits paternels a regard de l'enfant si la mere lui 
cedait en retour sa part de l'ancienne maison matrimoniale96. La Cour 
estimait que l'entente ne constituait pas 0 un accord convenable de nature 
familiale en vertu duquel les parties arrangeaient leurs differends a regard 
de leurs biens et de leurs enfants » parce que : 
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la preuve n'indiquait en rien qu'en consentant a l'adoption, le pere etait 
motive par la consideration du bien-etre de ses enfants. Je considere au 
contraire qu'il etait entierement motive par son desir d'acquerir la part 
de son ancienne femme dans leur propriete [...] II a vendu son 
consentement en negociant, dans les faits, ses droits et ses devoirs de 
pore en echange d'une contre-partie 97. (Traduction) 

Le tribunal a considers que l'accord entre les anciens conjoints nuisait 
a la vie de famille en abrogeant des devoirs et des droits parentaux et devait 
donc etre annuls parce qu'il etait contraire a l'ordre public. 

Ainsi, en common law, l'accord de transfert de garde sera executoire 
seulement s'il favorise l'interet de l'enfant. Ce test de common law a ete 
adopts et codifie par le droit legislatif ontarien et canadien. Selon la Loi sur 
le droit de la famille (LDF)98, la Loi portant reforme du droit de l'enfance 
(LRDE)99, et la Loi sur le divorce', les accords relatifs a la garde des 
enfants sont executoires seulement dans la mesure ou ils favorisent 
l'interet de ces derniers. 

La Loi sur le droit de la famille permet expressement aux personnes en 
union intime de conclure des accords sur les questions familiales. Ces 
trois types de contrats familiaux » sont les accords de cohabitation, les 
contrats de manage et les accords de separation. Un accord de cohabi-
tation peut etre etabli par une femme et un homme qui vivent ensemble en 
union conjugale ou ont l'intention de le faire101  Un contrat de manage 
peut etre etabli par une femme et un homme qui sont manes ou qui ont 
l'intention de se marier'. Les femmes et les hommes qui ont cohabits 
mais qui vivent separes peuvent conclure un accord de separation'

Conformement a la Loi sur le droit de la famille, les parties dans un 
accord de cohabitation et un contrat de manage ne peuvent s'entendre sur 
les droits de garde ou de visite concernant leurs enfants'. Le pouvoir 
legislatif semble avoir limits la liberte des parties de cette facon parce qu'il 
supposait que les stipulations relatives a la garde et au droit de visite 
contenues dans ces contrats familiaux ne protegeaient peut-etre pas les 
interets des enfants. Les enfants des couples en cohabitation ou manes ne 
sont pas encore nes ou vivent avec les parties; on ne peut pas connaitre 
l'avance l'interet de ces enfants en cas de separation des parents. Une 
stipulation dans un accord de cohabitation ou un contrat de manage 
concernant la garde ou le droit de visite ne pourrait pretendre servir 
l'interet des enfants en cas de separation; c'est pourquoi elle est consideree 
comme nulle. 

Considerant que l'on ne peut connaitre l'interet des enfants au 
moment de la separation que lorsque celle-ci se produit, la Loi sur le droit 
de la famille permet aux parties qui vivent separees, apres avoir cohabit& 
de conclure un accord sur la garde et le droit de visite concernant leurs 
enfants'. Mais meme si ces deux parties ont le droit de decider entre elles 
qui aura la garde et le droit de visite a la separation, la Loi sur le droit de 
la famine stipule que « le tribunal peut [...1 passer outre a une disposition 
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d'un contrat familial qui a trait a cette question s'il est d'avis que cette 
mesure est dans l'interet veritable de l'enfanti' 

Tout comme it limite la liberte des adultes de s'entendre sur la garde 
avant la separation et determine la force executoire d'un accord etabli au 
moment de celle-ci, l'interet de l'enfant entre egalement en consideration 
dans l'etablissement des ordonnances de garde. Les adultes peuvent 
demander au tribunal la garde des enfants en vertu de Particle 21 de la Loi 
portant reforme du droit de l'enfance107  ou des articles 16 ou 17 de la Loi sur 
le divorce . Les deux Lois en question obligent le tribunal a decider de la 
garde en fonction de l'interet de l'enfant'. Voici les criteres prevus par la 
loi et enonces a Particle 24(2) de Ia Loi portant reforme du droit de l'enfance 
pour aider le tribunal a determiner l'interet de l'enfant : 

Lorsque le tribunal etablit l'interet veritable de l'enfant [...] it etudie 
]'ensemble de la situation et des besoins de l'enfant, notamment : 
a) 	]'amour, ]'affection et les liens affectifs qui existent entre l'enfant et : 

(I) 	chaque personne qui sollicite la garde de l'enfant ou un droit 
de visite, 
les autres membres de la famille de l'enfant qui habitent 
avec lui, 
les personnes qui soignent et eduquent l'enfant; 

b) 	le point de vue et les preferences de l'enfant, s'ils peuvent etre 
raisonnablement determines; 

c) 	la duree de la periode pendant laquelle un enfant a vecu dans un foyer 
stable; 

d) 	]'aptitude de chaque personne qui sollicite la garde de l'enfant ou un 
droit de visite a agir en tant que pore ou mere; 

e) 	la capacite et la volonte de chaque personne qui sollicite la garde de 
l'enfant de lui donner des conseils, de s'occuper de son education, de lui 
fournir les objets de premiere necessite et de satisfaire ses besoins 
particuliers; 
tout projet propose en ce qui concerne ]'education de l'enfant et les soins 
a lui donner; 
le caractere permanent et stable de la cellule familiale ou l'on se propose 
de placer l'enfant; 
les liens du sang ou les liens etablis en vertu d'une ordonnance 
d'adoption qui existent entre l'enfant et chaque personne qui est partie 
a Ia requete ou a la motion. 

C'est a la lumiere de cette gamme de considerations que le juge agissant en 
vertu de la Loi portant reforme du droit de l'enfance est tenu d'etablir une 
ordonnance de garde qui favorisera l'interet de l'enfant. 

Ainsi, en common law comme en droit legislatif, l'Ontario determine la 
force executoire des accords de garde des enfants en fonction d'un seul 
critere, celui de l'interet de l'enfant. Or si l'on examine les contrats de 
grossesse sous cette angle, on s'apercoit qu'ils ne satisfont pas a ce critere. 

Les contrats de grossesse suscitent les memes problemes que les 
accords de cohabitation et les contrats de manage qui veulent determiner 
la garde avant qu'une eventuelle separation se produise; dans les contrats 
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de grossesse comme dans ces contrats familiaux, les parties adultes ne 
sont pas suffisamment en mesure d'evaluer l'interet de l'enfant au moment 
d'etablir leur entente. Pour elaborer un accord de garde dans Pinter-et de 
l'enfant, les parties adultes devraient etre en position de considerer tous les 
points enonces au paragraphe 24(2) de la Loi portant reforme du droit de 
l'enfance11°  et que nous avons presentes ci-dessus. Mais, comme dans un 
contrat de grossesse, l'enfant n'est par definition pas encore ne, on ne peut 
connaItre sa situation et ses besoins particuliers. Par exemple, i1 n'est pas 
possible pour les parties d'apprecier, avant la conception, les liens emotifs 
qui se tisseront entre l'enfant et les autres membres de la famille de la 
femme porteuse"'. Il en va de meme pour la femme porteuse qui n'est pas 
en mesure de determiner, avant la conception, la competence parentale du 
couple client, qu'elle ne connait peut-etre pas et qui n'a peut-etre pas 
d'enfants, ni celle de la personne nommee dans le contrat, que la femme 
porteuse n'a peut-etre jamais rencontree, et qui doit avoir la garde de 
l'enfant en cas de deces du client "2. En outre, si l'enfant nait avec un 
handicap comme la cecite, ses besoins seront sans doute completement 
differents de ceux que le contrat peut satisfairel 13. Puisque les participants 
et participantes a un contrat de grossesse, par definition, ne connaissent 
pas l'enfant lorsqu'ils etablissent leur entente, it leur est impossible de 
prendre une decision qu'ils savent favorable a l'interet de celui-ci. Ainsi, 
pour les memes raisons qui font que le droit legislatif de l'Ontario rend 
inexecutoires les accords de garde etablis avant la separation, les contrats 
de grossesse etablis avant la conception pourraient egalement etre 
consideres comme inexecutoires. 

Non seulement les contrats de grossesse visent-ils la garde de l'enfant 
commande sans avoir evalue suffisamment l'interet de celui-ci, mais ils 

le font dans des circonstances qui laissent croire que l'interet personnel des 
parties adultes est leur objectif principal. Lorsque la femme porteuse 
obtient des avantages financiers ou autres en acceptant de ceder la garde 
de l'enfant, on peut affirmer que c'est son interet personnel qui motive sa 
decision de participer au contrat; or, cette motivation est contraire au 
critere de l'interet de l'enfanti 14. Le client semble egalement agir uni-
quement en fonction de son propre interet. En exigeant que la femme por-
teuse lui rembourse tous les frais de soutien de l'enfant que le tribunal lui 
ordonne de payer s'il n'en obtient pas la garde, le client manifeste un 
manque de consideration a regard du bien-etre de l'enfant. Si la femme 
porteuse a besoin du soutien ordonne par le tribunal pour prendre soin de 
l'enfant, c'est au detriment de ce dernier qu'elle tentera de rembourser le 
client. En outre, dans la mesure oil le client se reserve le droit de refuser 
d'accepter un enfant ne en raison du contrat (dans le sens que la femme 
porteuse etait disposee a concevoir) mais non conformement au contrat 
(dans le sens qu'elle a donne naissance, peut-etre par inadvertance, a un 
enfant concu par le sperme d'un autre homme), it ne se preoccupe pas de 
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rinteret de l'enfant mais de son interet personnel a engendrer un enfant qui 
a un lien genetique avec lui. 

Ainsi, en common law et en droit legislatif, l'Ontario impose un seul 
critere pour determiner la force executoire d'un accord de transfert de la 
garde d'un enfant : rinteret de l'enfant. Or, un contrat de grossesse ne 
peut remplir ce critere parce qu'on ne connait pas rinteret de l'enfant au 
moment de retablissement de l'accord. En outre, en acceptant de l'argent 
ou un autre avantage pour ceder la garde de renfant, en exigeant un 
dedommagement pour le soutien de celui-ci et en refusant d'accepter la 
garde d'un enfant ne en raison du contrat, mais non conformement 
celui-ci, les parties adultes demontrent dans le contrat lui-merne que leur 
marche a principalement pour objet de promouvoir leur propre interet, 
alors que ceux de l'enfant constituent une consideration secondaire. Pour 
ces raisons, un contrat de grossesse ne serait probablement pas executoire 
en Ontario avant la naissance de l'enfant, ou a la naissance de celui-ci, 
sauf si un concours de circonstances devait en rendre rexecution conforme 
a rinteret de l'enfant. 

L'abandon de ses droits maternels par la femme porteuse 
La deuxieme stipulation principale d'un contrat de grossesse est le 

consentement que donne la femme porteuse avant la conception et par 
lequel elle accepte de renoncer a ses droits maternels a la naissance de 
l'enfant. Un tel consentement est clairement invalide en vertu du droit de 
l'Ontario. 

La Loi sur les services a l'enfance et Cr la famille115  regit les cas oti les 
parents peuvent renoncer a leurs droits et a leurs devoirs a regard de leurs 
enfants afin de les confier en adoption'''. Le paragraphe 131(2) stipule que 
pour etablir une ordonnance d'adoption, le tribunal doit d'abord avoir le 
consentement emit de chaque parent. Conformement au paragraphe 
131(3), un parent ne peut consentir a l'adoption avant que l'enfant soit age 
d'au moins sept lours"' et peut annuler son consentement par ecrit dans 
les 21 jours suivants"8. Par consequent, le consentement irrevocable 
putatif de la femme porteuse dans un contrat de grossesse n'est pas 
validel  '9. 

En ce qui concerne les mores biologiques, le principe sous-jacent de 
cette disposition prevue par la loi semble etre qu'une femme ne peut 
connaitre rintensite de son desir d'elever son enfant tant qu'elle ne lui a 
pas donne naissance et que, parce que l'accouchement est un processus 
epuisant physiquement et emotionnellement, elle devrait pouvoir beneficier 
d'au moins une semaine pour recuperer avant que sa decision de renoncer 
a l'enfant ne soit valide regalement. En raison de rirrevocabilite d'une 
ordonnance d'adoption et du fait que la mere biologique n'a pas qualite 
pour agir dans le processus d'adoption une fois son consentement reconnu 
valide°, celle-ci a droit a une periode de grace de 21 jours pour changer 
d'idee. 
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On a avance que les considerations sous-jacentes a la procedure de 
consentement dans l'adoption n'ont aucun rapport avec les contrats de 
grossesse; or, it en est de meme dans les faits. Lori B. Andrews121  affirme 
que c'est justement parce que la femme porteuse accepte de renoncer a ses 
droits maternels avant la conception qu'elle est capable de prendre une 
decision raisonnee elle peut decider, grace a une reflexion eclairee et non 
emotive, de porter un enfant pour un autre couple122  Solon cette auteure, 

un contrat de maternite de substitution doit etre execute et la femme 
porteuse doit respecter sa promesse de ceder renfantm  notanunent parce 
que les « etudes sur les femmes porteuses indiquent que la plupart d'entre 
elles sont capables de determiner a l'avance leurs reactions' w. 

Malgre tout, cet argument n'amoindrit en rien le principe de rendre 
valide seulement un consentement temporaire revocable donne sept jours 
apres la naissance. Meme si les femmes porteuses peuvent decider de 
facon non emotive si elles veulent porter un enfant pour un couple, elles ne 
peuvent probablement pas prevoir ce qu'elles eprouveront lorsqu'elles 
porteront l'enfant et lui donneront naissance. Elles connaitront peut-etre 
la meme gamme de sentiments que la mere dans l'affaire K.K. c. G.L. et 
B.J.L.125  tranchee par la Cour supreme du Canada. Scion le juge McIntyre, 
meme si la mere avait, dans cette affaire, decide avant la naissance de 
ceder l'enfant en vue de son adoption : 

La naissance de l'enfant a reveille chez la mere une poussee d'amour 
maternel et d'affection beaucoup plus intense que ce a quoi elle 
s'attendait. Elle a presque immediatement change d'avis a propos de 
l'adoption. Elle n'a plus voulu abandonner Pentane'. (Traduction) 

Meme si les etudes sur lesquelles Lori B. Andrews se fonde, sans les 
citer, sont exactes en affirmant que la plupart des femmes porteuses 
peuvent determiner a l'avance leurs reactions, Particle 131(3) de la Loi sur 
les services a l'enfance et a la famille ne les empeche pas d'agir selon leur 
desir de ceder l'enfant, mais stipule simplement a quel moment elles 
peuvent donner un consentement valide afin de ceder l'enfant. L'article 
131(3) de cette Loi etablit clairement que le consentement donne a l'avance 
n'est pas valide. Si une femme porteuse se trompe en prevoyant comment 
elle reagira a sa grossesse et a son accouchement, elle n'est pas liee par le 
consentement qu'elle 'a donne avant la conception et a les memes droits et 
devoirs que les autres mores a regard de leurs enfants. Par consequent, la 
stipulation du contrat de grossesse concernant l'abandon des droits 
maternels sur l'enfant avant sa naissance n'est pas valide127. 

L'adoption contre remuneration 
Dans les contrats de grossesse contre remuneration, le client promet 

de verser a la femme porteuse une somme substantielle (habituellement 
environ 10 000 $ US) lorsqu'une ordonnance du tribunal met fin a ses 
droits maternels, sous reserve qu'il obtienne la garde de renfant'. Mais 
Particle 159 de la Loi sur les services a renfance et a la famine stipule de 
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facon tres generique que l'adoption contre remuneration est interdite. It 
enonce notamment : 

159. Nul ne doit, avant ou apres la naissance d'un enfant, faire, 
recevoir, ni accepter de faire ou de recevoir, un paiement ou une 
recompense de n'importe quelle sorte en ce qui concerne, selon le 
cas : 

l'adoption de l'enfant ou son placement en vue d'une 
adoption; 
un consentement a l'adoption de l'enfant aux termes de 
l'article 131; 
des negociations entreprises ou des mesures prises dans le 
dessein de faire adopter l'enfant. 

L'article 160(4) stipule que quiconque contrevient a cette disposition 
commet une infraction et encourt une amende maximale de 25 000 $ ou un 
emprisonnement maximal de trois ans, ou ces deux peines. Comme les 
contrats de grossesse contre remuneration comportent, au moins129, un 
paiement en retour du consentement de la femme porteuse a abandonner 
ses droits parentaux, ces ententes sont donc contraires a l'article 159 de 
la Lot sur les services a l'enfance et a la famille. L'article en question 
rendrait a la fois la femme porteuse et les clients passibles d'une peine pour 
cette infraction. 

On pourrait faire valoir, comme cela l'a ete avec succes devant la Cour 
supreme du Kentucky130, que les contrats de grossesse ne concernent pas, 
dans les faits, l'adoption et n'enfreignent done pas l'article 159. Un tel 
argument s'appuierait sur l'absence du terme « adoption » dans le contrat 
lui-meme et sur les arguments acceptes par la majorite des juges de la 
Cour supreme du Kentucky. Mais cette affirmation ne serait probablement 
pas acceptee en Ontario, oft un tribunal pourrait bien examiner le fond du 
contrat plutOt que sa forme; it pourrait aussi ne pas se fonder sur le 
raisonnement imparfait de la plupart des juges de la Cour du Kentucky, 
mais sur l'analyse plus lucide de la minorite d'entre eux dans cette affaire 
et sur celle de la Cour supreme du New Jersey dans l'affaire Baby M'31. 

Dans Surrogate Parenting Associates c. Commonwealth of Kentucky ex. 
rel. Armstrong (SPA c. Arinstrong)132, le procureur general du Kentucky a 
essaye d'annuler la charte de SPA. Il a fait valoir qu'a titre de courtiere de 

maternite de substitution », la SPA enfreignait l'interdiction prevue par la 
loi d'acheter des enfants aux fins d'adoption. Toutefois, dans une decision 
rendue a six contre deux, la majorite des magistrats a juge que la 
participation de la SPA aux contrats de grossesse ne violait pas la loi du 
Kentucky. 

Dans cette affaire, la majorite des juges a concede que l'interdiction du 
paiement pour adoption visait a empecher les femmes enceintes et les 
parents d'etre influences par l'incitation financiere a se separer de leurs 
enfants. Its ont pourtant soutenu que ce probleme ne se posait pas dans 
un contrat de grossesse; en effet, la femme porteuse y consent a ceder 
l'enfant non par crainte d'une grossesse non voulue ou du fardeau financier 
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de l'education des enfants, mais en raison de son desir d'aider une 
personne ou un couple qui souhaite desesperement un enfant tout en etant 
incapable d'en concevoir un. La majorite des juges croyait apparemment 
qu'une femme qui avait accepte avant la conception de ceder son enfant ne 
pourrait accepter d'incitation financiere pour se separer de lui. Its n'ont 
pas semble envisager que les intentions de la femme porteuse pourraient 
changer, qu'elle pourrait ne pas vouloir abandonner son bebe apres l'avoir 
vu et que les 10 000 $ pourraient ainsi constituer une incitation financiere 
a ceder son enfant. 

La majorite des juges a egalement affirme de fagon surprenante que 
le processus par lequel une femme est inseminee par le sperme du client, 
congoit l'enfant, le porte, lui donne naissance et le cede « n'est pas 
biologiquement different de la situation inverse oil le mari est infertile et oil 
son epouse congoit par insemination artificielle133  » La majorite de ces 
juges a soutenu qu'etant donne que l'insemination artificielle de l'epouse 
d'un homme infertile n'enfreint pas les lois sur l'adoption, les contrats de 
grossesse ne violent pas non plus ces lois. Pourtant, le long processus 
intime au cours duquel une femme nourrit un foetus et developpe avec lui 
des liens a mesure qu'il croit en son sein, puis qu'elle met au monde dans 
la douleur et le sang, n'est evidemment en rien comparable a l'acte bref et 
sans douleur d'un homme qui fournit un echantillon de sperme. Les 
contrats de grossesse ne sont pas comparables a l'insemination artificielle, 
parce que le fait de concevoir un enfant, de le porter et de lui donner 
naissance ne ressemble pas a un don de sperme. En outre, l'homme qui 
donne du sperme est incite financierement a se separer de son sperme et 
non de son enfant. (L'analogie la plus proche est le cas dune femme qui 
se separe de son ovule; mais cela reste quand meme different, parce qu'un 
don de sperme n'est pas effractif et douloureux comme l'extraction d'un 
ovule.) 

Partant neanmoins de cette analogie sans reel rapport, les juges de la 
cour du Kentucky ont majoritairement affirme que, puisque l'adoption, par 
le mari infertile de l'enfant congu au moyen du sperme d'un donneur 
n'enfreint pas les lois sur l'adoption, l'adoption, par la cliente, de l'enfant 
de la femme porteuse ne devrait pas non plus constituer une violation des 
lois sur l'adoption. Le tribunal s'est embrouille ici sur l'objet de l'inter-
diction de paiement. La loi interdisant l'adoption contre remuneration n'est 
pas congue pour proteger les donneurs de sperme ou les peres indifferents 
a l'incitation financiere a se separer de leurs enfants, mais pour proteger 
les meres et les peres interesses. Les donneurs de sperme ne sont pas 
vulnerables a l'incitation financiere a ceder leur enfant, incitation que la loi 
du Kentucky voulait empecher. 

La majorite de ces magistrats ont fait une autre declaration surpre-
nante en conclusion : 

Le progres de la science biomedicale nous a conduits, volontairement ou 
non, dans une nouvelle ere genetique [...1 Les tribunaux ne devraient 
pas se derober devant la science simplement pour eviter que le reglement 
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de ces problemes donne lieu a des complications juridiques. Les compli-
cations juridiques ne sont pas insolublesim. (Traduction) 

Ces juges ont majoritairement cm a tort qu'il se produisait quelque chose 
de nouveau et de scientifique dans la conception humaine qui est le fruit 
de rapports sexuels ou d'une insemination effectude au moyen d'un 
instrument aussi simple qu'une seringue ou une poire pour arroser les 
volailles. A cause de cette conception erronee du progres scientifique, ces 
magistrats ont estime que le pouvoir judiciaire devrait oublier les 
« complications juridiques135  » presentees par des lois congues pour eviter 
que les femmes soient tentees de se separer de leur enfant en echange 
d'une somme d'argent. 

Les deux juges d'avis minoritaires dans l'affaire du Kentucky ont 
analyse les questions en cause de facon plus convaincante et ont estime 
que les activites de la SPA enfreignaient la loi interdisant l'adoption contre 
remuneration. Selon le juge Vance, la SPA avast pour objectif principal « de 
trouver des femmes qui vont facilement, pour un certain montant, accepter 
de devenir des incubateurs humains et qui sont pretes a vendre tous leurs 
droits parentaux a regard de l'enfant qu'elles mettront ainsi au monde' *. 
Comme la derniere partie du paiement, en vertu des contrats de la SPA, 
etait versee seulement apres la cessation des droits maternels de la femme 
porteuse, l'argent constituait manifestement un paiement pour le bebe. Le 
deuxieme juge dissident, le juge Wintersheimer, a egalement condamne 
vigoureusement le contrat dans les termes suivants : 

La procedure approuvee par la majorite n'est rien de plus qu'une 
transaction commerciale ou une mere porteuse recoit de l'argent en 
echange de l'abandon de ses droits naturels et biologiques a l'egard de 
l'enfant. Celui-ci peut ainsi etre adopte par l'epouse infantile et le pore 
biologique apparent. Il est manifeste que ce dernier n'adopte pas son 
propre enfant mais achete en realite le droit de faire adopter l'enfant par 
sa propre epouse infertile. La commercialisation de ce type de probleme 
personnel est exactement ce que [la loi du Kentucky] veut empecher'. 
(Traduction) 

Selon le juge Wintersheimer, meme si ces contrats evitaient soigneusement 
de mentionner l'adoption ou repouse infertile en particulier, cela n'a pas 
empeche une cour d'appel de reconnaitre la vraie nature de la transaction 
commerciale en cause. D'apres lui, le contrat etait simplement libelle de 
facon a contourner la loi du Kentucky, ce qui constituait un subterfuge 
evident. Ce juge etait en outre d'avis que ces contrats pouvaient preter 
exploitation parce que, meme si certaines femmes altruistes etaient pretes 
a jouer le role de mere porteuse, la plupart des femmes ne le feraient pas 
sans etre payees. Pour le juge Wintersheimer, le prix auquel une femme 
vendrait sa capacite de reproduction dependrait de sa situation financiere; 
par consequent, le paiement pourrait inciter les femmes necessiteuses 
offrir leur enfant en adoption en echange d'une somme d'argent. Pour ces 
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diverses raisons, it etait en desaccord avec la majorite de ses confreres dans 
cette affaire et a estime que ces contrats &talent nuls. 

Comme la minorite des juges dans SPA c. Armstrong, la Cour supreme 
du New Jersey a juge dans l'affaire Baby M138  qu'un contrat de grossesse 
contre remuneration creait une situation que la loi de l'Etat essayait 
d'empecher en interdisant l'adoption contre remuneration. Le tribunal est 
alle au-dela de la forme du contrat afin d'en examiner le fond. Bien que le 
libelle de l'entente cherchat a presenter l'argent verse comme un « paiement 
pour des services », le tribunal a estime qu'il s'agissait d'un paiement pour 
l'adoption de l'enfant. II a souligne qu'en vertu du contrat, la femme 
porteuse ne toucherait pas d'argent si elle faisait un avortement spontane 
avant le quatrieme mois de sa grossesse et qu'elle recevrait seulement 
1 000 $ en cas d'avortement spontane ou de mortinaissance apres cette 
date. Meme si une grossesse menee a terme et se terminant en morti-
naissance constituait l'accomplissement des services de gestation, la femme 
porteuse ne recevrait que le dixieme du paiement. Le tribunal a considers 
par consequent que le paiement etait verse pour un bebe vivant et non pas 
pour des services de gestation. 

Il apparaissait en outre dans les intentions de toutes les parties que 
le paiement n'etait pas simplement verse pour la naissance d'un Moe 
vivant, mais egalement pour son adoption par le couple client. Chacune 
des parties savait que la cliente avait l'intention d'adopter l'enfant. En fait, 
l'un des cofits prevus touchant la femme porteuse et devant etre assume 
par le client etait un « droit d'adoption » que le tribunal presumait etre un 
remboursement des frais accessoires encourus par la femme porteuse et 
ayant trait a l'adoption. Le tribunal a exprime avec vigueur son refus 
d'accepter les arguments des clients selon lesquels l'adoption n'etait pas 
envisagee. 

Il est difficile de croire que ces contrats, presentes par ceux qui font des 
affaires dans le domaine de la maternite de substitution comme une 
solution de rechange interessante au processus habituel d'adoption, 
peuvent vraiment s'averer autre chose qu'une adoption privee contre 
remuneration'. (Traduction) 

Selon le tribunal, les motifs d'interet public invoques a l'encontre des 
adoptions privees contre remuneration s'appliquaient egalement aux 
contrats de grossesse contre remuneration. L'enfant etait vendu sans que 
l'on sache si le couple acheteur serait des parents convenables et sans que 
la mere biologique ne recoive ni conseils ni aide pour prendre sa decision 
et contrer la nature ccercitive du paiement. De plus, la « vente de bebesH°  
etait susceptible d'entrainer l'exploitation de toutes les parties concernees. 
La Cour supreme du New Jersey a juge ainsi que le contrat de grossesse de 
l'affaire Baby M constituait une adoption contre remuneration dans des 
circonstances ayant souleve des problemes ayant motive l'interdiction 
legislative de tels paiements. Le tribunal a done estime que le contrat 
violait la loi du New Jersey et etait par consequent null'''. 
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Etant donne la force de ces arguments, il semble probable qu'un 
tribunal de l'Ontario estimerait egalement que les contrats de grossesse 
contre remuneration enfreignent l'interdiction de l'adoption contre 
remuneration prevue par l'article 159 de la Loi sur les services a l'enfance 
et a la famille de l'Ontario. 

L'adoption par les clients et clientes 
Comme nous l'avons vu, les contrats de grossesse prepares par des 

courtiers et courtieres commerciaux ne semblent pas concerner une 
adoption. Mais comme il a ete etabli clairement par la minorite dans 
l'affaire du Kentucky142 et par la Cour supreme du New Jersey'43, un 
contrat de grossesse a pour objet de permettre a un ou a des clients de 
contourner le processus traditionnel d'adoption. Il faut se demander ici si 
les parties peuvent ainsi s'entendre implicitement sur le placement pour 
adoption de renfant « commande » dans le foyer des clients. 

En Ontario, le processus d'adoption est regi par les dispositions sur 
le bien-etre de l'enfant enoncees dans la Loi sur les services a l'enfance et 
a la famillel 44. Il peut s'agir d'une adoption sous la tutelle de la Couronne 
ou d'une adoption privee. Le premier cas serait rarement pertinent par 
rapport aux contrats de grossesse et par consequent ne sera pas examine 
id's. En ce qui a trait a l'adoption privee, les parents doivent donner un 
consentement valide. Les deux processus distincts pour l'adoption privee 
sont l'adoption par la famille et l'adoption par une « personne etrangere 
Le premier concerne l'adoption par un beau-parent ou un parent et ne 
necessite pas la supervision d'un agent de l'Etat'. Il exige neanmoins une 
ordonnance du tribunal approuvant l'adoption, ce que nous allons analyser 
ci-dessous. Dans le cas de l'adoption par-une « personne etrangere », les 
agences d'adoption et les detenteurs de permis supervisent le processus et 
assemblent les parents adoptifs et les enfants'''. Les detenteurs de permis 
doivent etre des organismes sans but lucratif148. 

Que l'adoption soit faite par un membre de la famille ou par une 
personne etrangere les parties doivent demander une ordonnance 

d'adoption a la Division de la famille de la Cour provinciale149. Le ou la juge 
etablit l'ordonnance selon les restrictions enoncees dans les articles 140 a 
147 de la Loi sur les services a l'enfance et a la famille, dont la plus 
importante est que l'adoption peut etre autorisee seulement lorsqu'elle est 
dans rinteret de renfant150 . 

Lorsque les clients et clientes essaient d'adopter l'enfant 
. commande 	faut determiner initialement s'ils peuvent presenter leur 
demande par la voie la plus avantageusel  pour eux, a savoir celle de 
l'adoption par une personne de la famille. Les clients feraient alors valoir 
que lorsque le client est le pere biologique de l'enfant, it n'est pas tenu 
d'adopter celui-ci. L'adoption par sa femme serait une adoption par un 
beau-parent et, par consequent, une adoption par un membre de la famille. 
Les clients peuvent effectivement emprunter cette voie, selon un commen-
tateur qui ecrit : 
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Le modele d'adoption par un beau-parent se rapproche plus direc-
tement [que le modele d'adoption par une personne etrangere] des 
contrats de maternite de substitution oil une femme cede l'enfant, 
a qui elle a donne naissance, au pere biologique de celui-ci. A 
cause de sa paternite biologique et legale, le pere n'est pas oblige 
d'adopter son enfant ni d'obtenir une autorisation legale ou autre 
pour s'acquitter de ses responsabilites a regard de Pentane'. 
(Traduction) 

Cette position suppose que le client est, en 'tante, le pere biologique et que 
ce fait sera reconnu legalement. Mais nous avons vu ci-dessus, dans la 
partie intitulee « Le statut legal des parties », que l'obtention du statut legal 
de pere peut s'averer problematique. Si le client reussit toutefois a se faire 
reconnaitre legalement comme le pere de l'enfant, it pourrait recourir a la 
procedure d'adoption par une personne de la famine'. Pourtant, en raison 
des pouvoirs generaux dont it dispose pour etablir une ordonnance d'adop-
tion dans l'interet de l'enfant, le tribunal, en vertu de l'article 143(6), peut 
exiger que la demande d'adoption soit traitee en partie comme une 
demande d'adoption par une # personne etrangere 

L'article 143(6) donne au tribunal le pouvoir d'ordonner que le 
directeur autorise par l'Etat presente une opinion &rite, d'apres un rapport 
portant sur l'adaptation de l'enfant au foyer du demandeur, et indiquant s'il 
semble dans l'interet de l'enfant d'etablir l'ordonnance d'adoption. De cette 
facon, l'Etat ale pouvoir de determiner, apres le placement mais non avant, 
si les clients sont des parents qui conviennent a l'enfant. L'argument favo-
risant l'exercice du pouvoir confers par l'article 143(6) est que les contrats 
de grossesse different des adoptions par un membre de la famille, en ce 
sens que les parents n'ont en general jamais partage de rapports intimes, 
etant unis seulement par une entente commerciale inexecutoire, et qu'ils 
ne sont par consequent pas en mesure d'evaluer leurs qualites parentales 
respectives. En outre, dans la plupart des adoptions par un membre de la 
famille, l'enfant a vecu avec le conjoint ou la conjointe qui en avait la garde 
(habituellement sa mere, separee de son pere) et est adopte par le nouveau 
conjoint de ce parent; or, lorsqu'il s'agit d'un enfant # commande it est 
place pour adoption chez des gens avec lesquels it n'entretenait auparavant 
aucun rapport, le client et la cliente etant des etrangers pour lui. Comme 
les participants et participants a un contrat de grossesse sont generalement 
des etrangers les uns pour les autres et que les clients sont des etrangers 
pour le bebe, radoption proposee est, dans la perspective de preserver 
l'interet de l'enfant, plus semblable a une adoption par une « personne 
etrangere » qu'd une adoption par un membre de la famine'. 

Que l'adoption propos& concerne un membre de la famille ou une 
personne etrangere, le tribunal ne peut etablir une ordonnance d'adoption 
simplement parce que cela sert les interets des demandeurs adultes, mais 
seulement parce que l'adoption servirait l'interet de l'enfant. Dans les cas 
de contrats de grossesse aux Etats-Unis et au Royaume-Uni ou le tribunal 
a approuve les demandes d'adoption, it l'a fait sur cette base". Il a refuse 



564 Questions d'ordre ethique et juridique 'lees aux NTR 

les demandes ou la mere avait donne son consentement avant la concep-
tion et contre remuneration, ce qui empechait celle-ci de donner son 
consentement dans l'interet de l'enfant156. 

Ainsi, bien que les parties s'entendent implicitement au moins sur 
le fait que la cliente adoptera l'enfant, l'execution de leur entente implicite 
en Ontario ne dependrait pas en fin de compte des desirs des adultes, mais 
plutOt de ce que le tribunal considererait comme l'interet de l'enfant. 

En analysant la force executoire des quatre stipulations principales 
du contrat de grossesse, nous avons vu qu'il ne s'agirait pas d'etablir si les 
parties ont agi conformement au contrat ideal en consentant (sans super-
cherie, coercition ni &raison) a un marche qu'elles croyaient favorable a 
leurs propres interets. Au contraire, la seule preuve de la capacite des 
parties a atteindre leurs objectifs, tels qu'ils sont enonces explicitement et 
implicitement dans un contrat de grossesse consisterait a determiner si 
l'objectif particulier favorise l'interet de l'enfant. 

Les stipulations accessoires 
Outre les quatre stipulations principales d'un contrat de grossesse 

qui touchent fondamentalement le statut de l'enfant, it existe des stipu-
lations accessoires dont la force executoire est egalement contestable. Ces 
stipulations visent a limiter la liberte de la femme porteuse durant sa 
grossesse et a l'empecher de prendre elle-meme des decisions medicales 
pour que celles-ci soient confiees au client et a ses agents. 

Comme nous l'avons decrit ci-dessus157, a propos des contrats de 
grossesse etudids, une femme porteuse promet avant la conception qu'elle 
se soumettra a une amniocentese, qu'elle se fera avorter seulement a la 
demande du client, qu'elle n'etablira pas de relation affective avec le foetus, 
qu'elle ne boira pas d'alcool et ne prendra pas de medicaments prescrits, 
non prescrits ou illicites sans la permission d'un medecin (qui pourrait etre 
choisi par le client) et qu'elle respectera toutes les instructions medicales 
des medecins traitants. Or, conformement au droit de l'Ontario, le client 
ne peut rendre ces stipulations executoires. 

Ainsi, la promesse de se soumettre a une amniocentese signifie en 
realitt consentir a subir une intervention chirurgicale. Ce consentement 
peut etre revoque a n'importe quel moment avant l'execution de 
l'intervention158. 

La stipulation obligeant ou empechant un avortement a la demande 
du client est egalement inexecutoire. Le droit d'une femme de determiner 
si elle menera un foetus a terme en fonction de ses propres priorites et aspi-
rations est protégé constitutionnellement159  par l'article 7 de la Charte 
canadienne des droits et libertes'. Comme les priorites et les aspirations 
d'une femme peuvent changer, une renonciation contractuelle supposee du 
droit constitutionnel avant la conception limiterait de facon non valable 
I'exercice d'une liberte fondamentale et est, par consequent, inexecutoirel. 
Non seulement un client serait-il contrecarre dans sa tentative d'invoquer 
le contrat pour empecher ou imposer un avortement, mais it n'aurait pas 
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de statut independant a titre de pere possible pour y parvenir. Dans une 
decision rendue a runanimite et touchant l'affaire Tremblay c. Daigle, la 
Cour supreme a refuse d'accepter l'argument selon lequel « rinteret d'un 
pore a regard d'un fcetus qu'il a engendre pourrait justifier le droit 
d'opposer un veto aux decisions d'une femme relative au fcetus qu'elle 
portel" N. 

Cette decision est suffisamment large pour laisser croire qu'un 
client n'a pas d'autre autorite que celle prevue par le contrat pour decider 
ce que la femme porteuse doit fingerer et pour verifier si elle suit bien les 
instructions des medecins ou si elle ne noue pas de relation affective avec 
l'enfant. Toute tentative qui invoquerait le contrat pour obtenir une 
injonction visant a restreindre le manquement aux stipulations negatives 
(c'est-A-dire la promesse de ne pas fingerer certaines substances et de ne 
pas etablir une relation affective), ou pour obliger la mere a respecter 
integralement sa promesse d'obeir au medecin, n'a aucune chance de 
reussir. L'injonction et l'ordre d'execution integrale sont des recours 
equitables et discretionnaires163. Le client qui en ferait la demande en la 
circonstance n'aurait pratiquement aucune chance de les obtenir. 

Conclusion 
Nous avons examine dans cette section la validite regale, en Ontario, 

des contrats de grossesse prepares par des courtiers ou des courtieres 
commerciaux ou en leur nom. Aucun contrat de ce type n'ayant ete 
contest& a ce jour, dans cette province ou ailleurs au Canada, l'attitude 
des tribunaux de common law a cet egard reste hypothetique. Nous avons 
vu neanmoins que si les contrats visent a determiner la qualite parentale 
des parties, le droit de l'Ontario trancherait probablement la question 
autrement qu'en fonction des contrats et peut-etre d'une facon differente 
de celle prevue par les parties a l'origine. En outre, bien que le contrat soit 
presente sous la forme d'un contrat commercial, son contenu releve vrai-
semblablement du droit de la famille. Ses quatre stipulations principales 
touchant l'enfant seraient probablement evaluees en vertu du droit de la 
famille de l'Ontario, qui reglerait tous les differends decoulant de ces 
stipulations en fonction de rinteret de l'enfant « commando )4, pluttit que 
selon les crests des adultes. Les parties devraient absolument respecter ce 
critere pour obtenir une ordonnance d'adoption correspondant A leurs 
intentions exprimees ou supposees dans les quatre stipulations principales. 
Les stipulations accessoires du contrat de grossesse qui touchent princi-
palement la liberte de la femme porteuse relative a. sa grossesse ne seraient 
pas executoires a la demande du client et de la cliente le cas echeant. 
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Section 3. Une analyse du portrait-type de la pratique 
des contrats de grossesse 

Introduction 
L'analyse juridique que nous avons presentee a la section 2 

concluait que les contrats de grossesse seraient probablement consideres 
comme nuls et inexecutoires en vertu du droit de la famille de l'Ontario. 
Cette conclusion etait fondee sur l'hypothese que ces contrats, si leur forme 
est relativement nouvelle, ne sont pas nouveaux quant au fond. En 
d'autres mots, cette analyse avait pour premisse que les principaux 
elements d'un contrat de grossesse ont dela fait l'objet de dispositions 
legislatives et de regles de common law, qui rendraient probablement lesdits 
contrats nuls et inexecutoires. 

Cependant, cette hypothese n'est pas celle de tout le monde. 
Certains analystes affirment que les contrats de grossesse sont uniques, 
qu'ils ne peuvent faire l'objet d'analogies avec des composantes du droit de 
la famille et, a la lumiere d'une analyse factuelle, qu'ils relevent plutOt du 
droit des contrats'. Nous examinerons ce type d'argument plus loin, a la 
section 4. Dans cette section-ci, nous allons nous consacrer a la premisse 

factuelle g de ces arguments. Nous appellerons la description de la 
pratique sur laquelle ces arguments sont fondes le # portrait-type N des 
contrats de grossesse. Nous allons maintenant tracer ce portrait-type et 
demontrer ensuite qu'il est incomplet et trompeur. 

Un portrait-type envahissant a remettre en question 
Les contrats de grossesse sont presque toujours decrits dans les 

medias comme une reponse a la triste condition de couples involontai-
rement infertiles et sans enfants, mais par ailleurs heureux en ménage, qui 
voudraient un enfant a aimer et a elever, mais ne peuvent en avoir un ou 
en trouver un a adopter. C'est cette image que l'on tient pour acquis 
presque universellement. Elle se reflete dans les documents promotionnels 
des courtiers et courtieres2, dans les reportages3  et dans les panels tele-
vises4. C'est la premisse des debats et commentaires des projets de loi5, 
des rapports des commissions de reforme du droit6, des articles de revues 
de droit7, des revues medicales8  et des livres9. On croit generalement que 
les contrats de grossesse sont une solution a laquelle sont accules des 
couples manes et sans enfants afin d'avoir un enfant en raison de leur 
fecondite reduite et d'une baisse radicale du nombre d'enfants disponibles 
en adoption. On decrit cette pratique comme la reponse a la supplication 
de ces couples : # Nous voulons simplement un enfant a eleverm  

Comme un appel emouvant, ce portrait appelle une reaction favo-
rable, surtout lorsque cette poignante requete trouve reponse dans une 
offre venue de femmes que l'on decriti  et qui se decrivent elles-mernes12  
comme capables, desireuses et meme enthousiastes a l'idee de porter, 
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d'accoucher et de ceder un enfant pour remedier a la souffrance d'etran-
gers. On dit meme de ces femmes que, lors de la cession, # elles ne veulent 
plus etre melees a la vie de l'enfane ». 

C'est en fonction de ce portrait-type d'une demande et d'une offre 
que s'articulent la plupart des arguments a l'appui de la pratique des 
contrats de grossesse. Cependant, avant d'evaluer la pertinence de ces 
arguments, it nous faut en &valuer les premisses. 

Comme nous l'avons souligne a la section 1, it n'existe pas d'etudes 
completes et longitudinales sur cette pratique, les personnes qui y parti-
cipent et les repercussions qui en resultent; de plus, certaines etudes 
portant sur de courtes periodes ont ete accueillies avec des reserves". En 
depit de l'absence d'etudes longitudinales, it est essentiel que la politique 
legislative se fonde sur une connaissance aussi detainee que possible de la 
pratique; it faut en evaluer les manifestations, meme si elles ne sont pas 
vraiment ideales. Ceci est particulierement vrai depuis que les retentis-
sements de l'affaire Baby M ont alerte le grand public au fait que la pra-
tique ne se limite pas a des personnes infertiles recevant un bebe d'une 
femme qui le cede de son plein gre et de facon benefique, ou du moins sans 
prejudice, pour chacune des personnes concernees15. 

Bien que le manque de donnees sociologiques nous empeche de 
determiner le nombre de cas ou le portrait-type differe de la pratique'6, it 
demeure possible de comparer ce tableau a des temoignages personnels 
provenant de personnes qui y ont participe et d'analystes. Ces temoignages 
se trouvent dans toutes sortes de publications. Comme ils n'ont pas ete 
recueillis selon une methode systematique, on ne peut s'y fier pour con-
naitre exactement le nombre de personnes qui ont eu telle ou telle moti-
vation ou eprouve tel ou tel effet. Ces temoignages refletent neanmoins la 
variete d'experiences associees a cette pratique, demontrant ainsi le 
caractere incomplet du portrait-type. 

A partir de ces temoignages, nous demontrerons dans la presente 
section que le portrait-type des contrats de grossesse ne correspond pas 
reellement a l'offre et a la demande dans ce domaine; qu'il ne tient pas 
compte des interets qu'ont des tierces parties a promouvoir les contrats de 
grossesse et a en donner une image trompeuse, et enfin que ce tableau 
minimise ou ignore les repercussions graves ou potentiellement graves de 
la pratique sur les personnes concernees. 

L'analyse de is demande 

Une description plus complete des clients et clientes 
Dans le portrait-type de la demande en matiere de contrats de gros-

sesse, des couples involontairement infertiles et sans enfants, et qui 
demeureront probablement manes, desirent avoir ou adopter un enfant, 
mais n'y parviennent pas. Ces couples ont done recours, en dernier 
ressort, aux contrats de grossesse, de facon a realiser leur desir tout simple 
d'# avoir un bebe a tenir dans leurs bras et a aimer ». Or ce portrait de la 
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demande dans l'industrie de la maternite de substitution » est a la fois 
incomplet et trompeur. 

Premierement, it se peut que le couple soit fecond. Il existe au 
moins un cas de cliente qui est devenue enceinte au meme moment que la 
femme porteuse, de sorte que le couple a eu deux enfants a la fin des deux 
grossesses". Si toutefois la cliente est infertile, elle peut l'etre volontai-
rement. Par exemple, Patricia Foster, qui a cede un garcon a M. Stein et 
a son epouse, a declare que Mme Stein avait subi une ligature des trompes 
apres avoir donne naissance a trois enfants lors d'un manage precedent. 
Bien que l'infertilite de Mme Stein ait ete volontaire et sans doute connue de 
M. Stein au moment de leur manage, celui-ci voulait apparemment un 
enfant qui lui soit lie sur le plan genetique18. 

Deuxiemement, it n'est pas toujours vrai que les conjoints sont 
infertiles en ce sens qu'ils sont incapables de mener une grossesse a terme 
au cours de leurs annees de procreation. Its peuvent etre fertiles mais ne 
pas vouloir vivre une grossesse en raison des risques qu'elle comporte. Par 
exemple, Betsy Stern n'a pas tente de devenir enceinte. Elle souffrait d'une 
forme benigne de sclerose en plaques et, selon des etudes a ce sujet, sa 
maladie risquait de s'aggraver par une grossesse. Un couple peut aussi 
craindre de transmettre a l'enfant une anomalie genetique. Ce fut le cas de 
Daniel Shapiro, qui a conclu un contrat de grossesse avec une femme de 
23 ans parce que sa femme de 40 ans avait « decide it y a longtemps de [...] 
ne pas porter d'enfant » de peur de lui transmettre la maladie neurologique 
dont elle etait atteinte. Par ailleurs, un couple peut avoir dela des enfants, 
mais ne plus etre fertile pour la simple raison que la femme n'a plus rage 
de procreer. Par exemple, Bill et Betty Meadows ont eleve deux enfants, 
dont un fils jusqu'd rage adulte et une fille, morte dans un accident d'auto. 
Lorsque les conjoints ont eu tous les deux 47 ans et que Betty a atteint la 
menopause, ils ont engage deux femmes pour donner naissance a des 
enfants et les leur remettre. C'est ainsi qu'd 50 ans, ils avaient une fille de 
deux ans et un garcon d'un an20. 

Les donnees revelent aussi que les couples clients ont parfois déjà 
des enfants. II arrive qu'ils aient eleve des enfants qui sont les leurs a tous 
les egards21. Il se peut egalement qu'ils aient dep.' des enfants sous leur 
toit, comme c'etait le cas des Stein' et d'un couple « immensement sympa-
thique 0 dont la situation etait, selon Noel Keane, « desesperee » : bien que 
« Bridget » et (4 Bill » elevaient trois enfants issus du premier manage de 
Bridget, Bill « tenait a avoir un enfant bien a lui »23. Parfois, les conjoints 
ont dela adopte un enfant ensemble, mais ils engagent tout de meme une 
femme porteuse pour donner naissance a un enfant et le leur ceder. 
Elizabeth Kane, la premiere femme porteuse connue du grand public', 
explique pourquoi elle a accepte de signer un contrat de grossesse : 

J'avais toujours ressenti [...] de l'empathie pour les femmes aux bras 
vides' 	Mais le couple qui a recu son enfant n'avait pas 0 les bras 
vides » : it avait un fils adopte de trois ans. Le marl a explique qu'une 
deuxieme adoption aurait ete difficile et que 0 nous voulions, si possible, 
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obtenir un enfant qui ait un lien biologique avec moi26  ». De la meme facon, 
Alice Baker a accouche a deux reprises d'enfants destines a des couples 
clients qui avaient déjà un enfant adopte a la maison27. Il arrive aussi que 
des hommes ayant déjà engendre des enfants dont ils n'ont pas la garde 
engagent des femmes pour leur ceder des enfants'. 

On s'apercoit donc de l'inexactitude d'un portrait-type qui (Writ les 
clients et clientes comme etant touj ours des couples involontairement 
infertiles et sans enfant est inexact. Il en est de meme de la notion qu'il 
s'agit toujours de couples manes. Dans le cas anonyme, le client et sa 
compagne n'etaient pas manes. Tous deux dans la quarantaine avancee, 
ils comptaient s'epouser une fois la femme porteuse choisie, de facon # 
former une famille legale lorsque l'enfant naitrait' ». En outre, les couples 
clients manes ne le restent pas touj ours : au moths quatre couples ont 
divorce avant ou apres la naissance de l'enfant « commande ». Dans un 
cas, les conjoints « ont divorce apres le debut de la grossesse et ont reussi 
a convaincre la femme porteuse d'avorter" ». Dans un second cas, le client, 
Alexander Malahoff, a « commande » un enfant a Judy Stiver « pour stabi-
liser son mariage instable »; mais, une fois l'enfant ne, « le mariage etait 
encore plus instable" ». Pour des raisons qui seront decrites plus loin", 
les conjoints n'ont pas accepte l'enfant, qui est reste avec sa mere. Deux 
autres couples ont divorce apres avoir accueilli le bebe chez eux. Ainsi, six 
mois apres la naissance d'un enfant « commande », Robert Moschetta, 
35 ans, de Los Angeles, a quitte sa femme de 51 ans en emportant la petite 
fille". Dans le cas de Beverly Seymour et de Richard Reams, une sepa-
ration a eu lieu apres que l'enfant « commande » ait vecu quatre ans avec 
eux en Ohio34. 

Il n'est pas vrai non plus que ce soit touj ours un couple qui 
« commande » l'enfant. Par exemple, Noel Keane relate deux cas d'hommes 
celibataires qui ont voulu le faire. Le premier etait un medecin cell-
bataire35, le second un etudiant et scenariste de 30 ans qui « avait decide 
qu'il etait pret a fonder une famille, mais 1...] qu'il n'etait pas pret 
s'engager affectivement avec une femme ». Noel Keane rapporte que 

Joseph 0  a explique ses raisons comme suit : 

Je prends de facon tres froide et calculee la decision d'avoir un 
enfant. J'en veux un maintenant, a trente ans [...] Malheureu-
sement, je ne suss pas encore pret a me ranger avec une femme et 
11 se peut que je ne le sots pas avant cinq ou dix ans. Pourquoi 
devrais-je attendre36? (Traduction) 

11 est donc evident que le portrait-type des clients et clientes est 
incomplet. Ce n'est pas touj ours vrai que le client et la cliente fassent 
partie d'un couple, que ce couple soit mane, qu'il vive un manage heureux, 
qu'il n'ait pas d'enfant, ou qu'il soit infertile, volontairement ou non. 
Pourtant, la premisse de la plupart des arguments a l'appui de la pratique 
est que celle-ci remedie a un probleme medical : celui de couples infertiles, 
sans enfant, mais par ailleurs heureux en menage. 
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Alors, pourquoi nous presente-t-on ce tableau incomplet et 
trompeur des caracteristiques? Scion un courtier, William Handel, 
fondateur de Surrogate Parenting Inc., de Beverly Hills (Californie) : 

Je crois que, pour de simples raisons de politique et de relations 
publiques, 11 faut proceder de facon circonspecte et tres prudente. 
Il est difficile de s'en prendre a quelqu'un qui fait cela pour un 
couple mane et infertile. Mais 11 est facile de critiquer quelqu'un 
qui le fait pour un homosexuel celibataire37. (Traduction) 

Le portrait-type ainsi vehiculd a une valeur de persuasion emotive et donc 
politique. En attirant l'attention exclusivement sur le secteur de la 
demande le plus susceptible de plaire a une opinion publique moderee, on 
suggere expressement que ce qui est montre correspond a la totalite de la 
demande d'enfants « commandes . 

Une description plus complete des desirs des clients et clientes 
S'il est vrai que la description des caracteristiques des clients et 

clientes est souvent inexacte, it en est de meme pour la facon dont on 
presente leurs desirs. Ce que recherchent certains d'entre eux dans un 
contrat de grossesse, c'est plus qu'un enfant a elever, car ils ne se 
contenteraient pas de n'importe lequel. Ainsi, it existe des enfants a aimer 
et a elever et qui pourraient etre adoptes; cependant, ils ont des problemes 
de sante, sont handicapes, sont trop ages ou ne sont pas de type 
caucasien38. Deux courtiers ont explique l'interet de leurs clients pour des 
bebes en bonne sante et de race blanche. Le Dr Michael Birnbaum, de 
Surrogate Mothering Ltd., a Philadelphie, declare : 

Bien qu'il y ait enormement de bebes a adopter, ce ne sont pas des 
enfants g desirables » [...] Il y a beaucoup de bebes handicapes, 
mats la plupart des couples n'envisagent l'adoption qu'a condition 
d'obtenir un bebe parfait et ce genre de bebes est difficile 
trouver39. (Traduction) 

Harriet Blankfield, du National Center for Surrogate Parenting de Chevy 
Chase (Maryland), note que les couples clients ne veulent pas d'enfants 
déjà ages ou handicapes : 

Pour ce qui etait de leur desk d'enfant, meme s'ils en voulaient un 
desesperement, ils refusaient d'accepter ce qu'ils consideraient 
comme un pis-aller [...] Le terme n'est peut-etre pas le bon, mais 
11 exprime verbalement ce qu'ils ressentaient au plan emotif". 
(Traduction) 

Ces commentaires venant d'un courtier et d'une courtiere laissent entendre 
que bien des couples clients ne veulent pas simplement un enfant a elever 
mais desirent un type d'enfant en particulier. 

De fait, l'analyse des contrats de grossesse eux-memes revele que 
l'objet du contrat est bien un type d'enfant en particulier : un enfant en 
bonne sante, engendre par le client. On se rappelle que les contrats de 
Brophy et de Keane, presentes en detail a la section 2, contiennent tous 
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deux une clause exigeant du client qu'il accepte la garde de l'enfant sans 
egard a ses anomalies, le cas echeanel. Neanmoins, dans chaque contrat, 
la femme porteuse convient d'avorter s'il est determine que le foetus qu'elle 
porte est g physiologiquement anorma142  ». Donc, bien que le couple client 
doit aux termes du contrat accepter un eventuel enfant handicap& it a 
l'autorite d'exiger des tests, comme une amniocentese ou d'autres examens, 
afin de detecter toute anomalie43. Bien que les femmes du Canada et des 
Etats-Unis disposent d'un droit constitutionnel au libre choix en matiere 
d'avortement, une femme porteuse qui choisirait de ne pas avorter d'un 
enfant juge anormal subirait sans doute des pressions importantes. Si elle 
refusait d'avorter, le couple client pourrait accepter la garde de l'enfant a 
la naissance, mais l'abandonner par la suite. Comme l'a souligne la 
majorite des responsables de la Commission de reforme du droit de 
l'Ontario, le couple client ne peut etre force a Meyer l'enfant; it peut 
l'abandonner aux soins de l'Etat44. C'est dire que la consideration de 
rinteret de l'enfant peut ne pas prevaloir dans l'esprit des clients et clientes 
a qui l'on remet un enfant handicaps. 

Considerons par exemple le cas d'Alexander Malahoff, qui avait 
engage Judy Striver pour avoir un enfant. Celle-ci accoucha d'un garcon, 
ne avec une tete petite, une microcephalie, ce qui indiquait la possibilite 
d'une arrieration mentale. Malahoff ne voulait pas elever 1'enfant45. Il 
ordonna donc aux medecins de ne pas traiter l'infection aux streptocoques 
du [Deb& meme si cela comportait de graves risques pour lui. S'il etait 
toujours vrai que I'intention des couples est « simplement d'avoir un enfant 
a elever » comme on le dit habituellement, M. Malahoff aurait encourage 
l'administration de medicaments pour que le petit garcon survive et qu'il 
puisse relever. 

Le fait que ce soit la mere de cet enfant qui releve aujourd'hui 
illustre un second aspect des &sirs du couple client. Quelques jours apres 
l'ordre donne par Alexander Malahoff de ne pas soigner l'enfant, les parties 
au contrat ont appris (en participant a remission de television Donahue) 
que c'etait en fait le maxi de Judy Stiver qui avait engendre l'enfant. 
M. Malahoff se retira donc d'une situation tout de meme creee par son desir 
d'avoir un enfant. II est done clair que certains clients et clientes ne 
veulent pas seulement un enfant, mais bien un enfant en bonne sante et 
issu des genes du client. 

De fait, le lien genetique direct de l'enfant avec le client constitue 
une condition essentielle du contrat. Les courtiers et courtieres sont cate-
goriques a ce sujet. Ainsi, Richard Levin, le courtier de Louisville, affirme : 

Nous voulons nous assurer que ce bebe n'est pas le bebe du man [de la 
femme porteuse]. Il est tres important que ce soit le bebe du couple adoptif 
[...1 Nous n'acceptons que le produit veritable [sic]46  ». Le contrat de 
Richard Levin (redige par Mme  Brophy) et celui de Noel Keane exigent tous 
les deux que les parties et l'enfant subissent des analyses sanguines. Si 
celles-ci revelent que le client n'est pas le pere, les contrats sont resilies. 
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En tel cas, la femme porteuse et son marl doivent rembourser au client 
tous ses frais medicaux et connexes et elever l'enfant eux-memes ou voir 
a son adoption'''. En outre, les projets de loi qui sont en faveur de la 
pratique des contrats de grossesse permettraient au client de signer un 
contrat pour un type d'enfant en particulier. Ainsi, la loi-type proposee par 
la Section de droit de la famille de l'American Bar Association enonce 
expressement que les couples clients n'ont pas a accepter un enfant qui 
s'avere ne pas correspondre « a ce qui etait prevu, c'est-d-dire qui n'a pas 
de lien genetique avec les pourvoyeurs de materiel genetique ». La 
Commission de reforme du droit de l'Ontario a elle aussi recommande 
qu'un test de paternite soit exige dans le contrat de grossesse. Le rapport 
laisse entendre que, si l'enfant n'est pas « de fait le produit [sic] de ce 
contrat », le couple client n'a pas a l'accepter49 . 

Si l'objectif des contrats etait seulement de permettre aux clients et 
clientes d'avoir un enfant a elever pour « remplir leurs bras vides » alors que 
l'adoption est devenue difficile, la patrilinearite de l'enfant ne serait pas un 
element important. De fait, la « bonne » patrilinearite se revele non 
seulement importante, mais essentielle. Cela montre de facon evidente que 
pour bien des clients (et pour les redacteurs de certains projets de loi), le 
lien genetique est important. Par exemple, un client a dit : « Je viens d'une 
[tres] [...] vieille famille [...] Je n'ai ni freres ni soeurs et, bien que mes 
parents n'aient pas cherche a exercer une pression sur nous, je voulais 
perpetuer les genes de la famine" ». En realite, la volonte de donner 
naissance a un enfant avec qui l'on a un lien genetique peut peser plus 
lourd que le fait d'elever cet enfant. Un homme tres riche de 59 ans, mane 
a une femme de 61 ans, avait envisage de laisser sa succession a ses plus 
proches parents, des nieces et des neveux. Mais, lorsqu'il apprit l'existence 
des contrats de grossesse, i1 vit la la possibilite de laisser un heritier direct 
et it prit contact avec Noel Keane51. Ce qui amene Deborah Poff a soutenir 
que « ce qui semble etre de premiere importance dans ces situations est 
moms un souci des enfants qu'un souci de son propre patrimoine gene-
tique" ». Tout semble donc indiquer que le but de certains clients, et 
l'objectif explicite du contrat de grossesse avec insemination artificielle, est 
d'obtenir non seulement un enfant.a elever, mais bien un enfant en bonne 
sante concu avec le sperme du client. 

Les exigences de certains clients et clientes sont encore plus 
precises. Par exemple, M. Stein et « Joseph » voulaient tous les deux des 
garcons'. D'autres personnes tiennent a avoir une fille. Ainsi, un couple 
client s'est vu remettre deux enfants en bonne sante engendres par le 
client, mais a refuse de respecter son engagement et de les accepter. La 
femme porteuse, Patty Nowakowski, avait donne naissance a une fille et un 
garcon, mais le couple client ne voulait pas de garcon. Selon Mule  
Nowakowski: 

Its sont venus chez nous et nous ont dit qu'a cause d'un 
probleme medical 0 qu'avait l'epouse, le medecin l'avait avisee que 

s'occuper des bebes mettrait sa vie en danger. Its refusaient de 
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nous expliquer la nature de ce probleme. Puis sa femme l'epouse 
nous a dit qu'elle etait prete a risquer sa vie pour une fille, mais 
pas pour un fils [...] Le pere biologique et sa femme ont bientat 
confirme qu'ils allaient confier [...] un des bebes [le garcon] a 
l'adoption; j'en ai ete tenement bouleversee qu'ils ont accepte de me 
laisser prendre les dispositions necessaires'. (Traduction) 

Mme Nowakowski ceda la fille au couple client et le garcon a une agence 
d'adoption, mais, par la suite, elle recupera le garcon et exigea que les 
clients lui remettent la fille. (4  Bien que [les clients] ne voulaient pas ceder 
la [fille], ils n'avaient presque aucune chance de gagner un proces, surtout 
dans la mesure oil la "maladie" de tepouse etait inexistante55  ». 

Bon nombre des clients et clientes, des courtiers et courtieres et des 
partisans des contrats de grossesse tentent de justifier cette pratique en 
soutenant qu'elle permet de donner des enfants a des couples qui n'en 
auraient pas autrement. En realite, cette pratique permet aussi a certains 
clients de « commander » un enfant de patrilinearite, de sante et de sexe 
predetermines. C'est dire que le portrait-type de la demande dans ce 
secteur est a la fois incomplet et trompeur. Les personnes qui 
« commandent H des enfants ne sont pas toujours des couples maries, invo-
lontairement infertiles, sans enfants, susceptibles de rester manes et qui 
desirent aimer et elever un enfant mais sont incapables d'en avoir un par 
eux-memes ou d'en adopter. Ce portrait-type est souvent deliberement 
trompeur quant l'identite et aux intentions des clients. En prouvant cela, 
notre obj ectif n'est pas d'affirmer que certaines raisons de vouloir un enfant 
sont plus legitimes que d'autres. Ce qui compte, c'est que les arguments 
en faveur des contrats de grossesse (que nous analyserons a la section 
suivante) ne sont convaincants que s'ils se fondent sur une description 
complete et exacte de la demande. 

L'analyse de l'offre 
La description que l'on fait generalement de toffre est aussi 

trompeuse que celle de la demande. Ainsi, on a l'impression que les 
femmes porteuses sont motivees a soulager les souffrances des clients et 
clientes en concevant, en portant et en leur cedant un enfant de facon libre 
et irrevocable56. Ce portrait errone de la demande permet a la fois de 
susciter l'offre et de depeindre celle-ci de facon positive. De plus, et inde-
pendamment de la demande, « l'offre » est depeinte comme un ensemble de 
femmes qui choisissent librement de se departir de leurs enfants et de s'en 
dissocier pour toujours. Or, cette description est incomplete et trompeuse 
pour plusieurs raisons : elle suggere que les femmes porteuses ne font 
qu'un seul choix important alors que, en realite, elles en exercent au moins 
deux; elle passe sous silence les aspects problematiques des divers 
contextes dans lesquels ces choix sont faits et elle insinue a tort que ces 
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femmes desirent ne plus etre melees a la vie des enfants apres les avoir 
cedes. Nous allons analyser ces raisons en detail dans les pages qui 
suivent. 

L'effet du portrait-type de la demande sur la formation et les 
caracteristiques de l'offre 

Il est evident que le portrait-type de la demande engendre l'offre. 
Scion un analyste, 

Les meres porteuses ne sont pas reellement des productrices 
independantes, puisqu'elles ne laissent pas l'offre creer sa propre 
demande; elles remplissent un besoin qui existe deja. Les 
personnes infertiles veulent des bebes et les meres porteuses les 
produisent. Elles comprennent les besoins des autres et elles y 
repondent57. (Traduction) 

En concentrant l'attention sur le sort des personnes sans enfants et 
infertiles, le portrait-type de la demande provoque habilement une reaction 
d'empathie chez d'eventuelles femmes porteuses. Comme l'affirme un 
membre du personnel d'un courtier, les femmes porteuses ne peuvent ima-
giner une vie sans enfants, car la maternite occupe une place centrale dans 
leur vie; elles eprouvent de la compassion pour les couples infertiles qui, 
presument-elles, n'ont aucun enfants'. Afin de susciter une offre chez les 
femmes pretes a signer un contrat pour ceder leurs enfants des la nais-
sance, les courtiers et courtieres font appel, par l'intermediaire des medias, 
a des femmes compatissantes qui acceptent de « faire don de la vie 0 a un 
couple sans enfants et infertile'. En fait, les courtiers cherchent des 
femmes plus compatissantes qu'intelligentes60. Its veulent des personnes 
qui tiendront davantage compte des besoins des autres que des leurs. 
Voila pourquoi ils effectuent leur recrutement dans des publications comme 
Nurses Week, en faisant appel a : 

une population [que le Center for Surrogate Parenting] encourage 
a titre de postulantes privilegiees au plus &heat des emplois [...] 
[Les infirmieres sont ideales parce que ce sont] des femmes 
compatissantes, pleines d'empathie, qui ont le sens des 
responsabilites et qui desirent avoir un effet positif sur la vie des 
autres'. (Traduction) 

Mais, l'effet que ces femmes ont sur la vie de leurs clients et clientes 
n'est pas toujours celui qu'elles croient. Le caractere trompeur du portrait-
type des caracteristiques et des &sirs de ceux-ci serait-il essentiel a sa 
capacite de Offerer l'offre? C'est en tout cas ce que suggere l'indignation 
qu'expriment certaines femmes porteuses lorsqu'elles decouvrent avoir ete 
trompees. Par exemple, Patricia Foster a critique Noel Keane et ses 
collegues pour l'avoir induite en erreur quant a la veritable situation de ces 
clients : « Its jouent avec vos emotions lorsqu'ils vous parlent du pauvre 
couple infertile qui a tout essaye. On nous a dit que nous etions leur 
dernier espoir et que c'etait le geste le moins egolste qu'une femme pouvait 
poser62. » (Traduction) Mine Foster affirme que M. Keane n'a pas 44  ete franc 
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avec [elle] a propos d'un tas de choses ». Elle ne savait pas que la cliente 
avait donne naissance a trois enfants lors d'un mariage precedent, qu'elle 
les elevait et qu'elle avait deliberement demande une ligature de trompes 
pour devenir infertile'. De la meme facon, Elizabeth Kane soutient qu'elle 
ignorait que son client ne voulait pas simplement un enfant a clever, mais 
bien un enfant qui ait un lien genetique avec lui". Ce sont aussi de 
fausses representations qui, aux dires d'une femme de la Caroline du Nord, 
lui ont valu (4 des annees de souffrance muette apres avoir appris que son 
courtier lui avait menti. Le couple contractant n'etait pas un riche et jeune 
couple du Maryland, mais plutOt un celibataire vivant en Israel' D. 

En plus de susciter la participation de femmes porteuses, le 
portrait-type de la demande a un second effet sur l'offre, celui de presenter 
les femmes porteuses comme « les ames secourables » des clients, notam-
ment de la cliente. En se sacrifiant volontairement, ainsi que leur corps, 
pour combler le 0  douloureux vide des bras de l'epouse infertile », les 
femmes porteuses deviennent, grace a la puissance du portrait-type de la 
demande, des anges d'altruisme. Aux dires d'un membre du personnel 
d'un courtier, les femmes porteuses sont 

le groupe de femmes les plus agreables, et les plus fonctionnelles 
et celles ayant la meilleure sante que j'ale jamais rencontrees [...] 
des femmes sensibles et pleines d'empathie qui ont insiste sur 
l'importance de la maternite dans leur propre vie [...] Devenir mere 
porteuse est pour elles une facon d'apporter une contribution 
exceptionnelle au monde, de remedier a un probleme — l'infe-
condite — avec lequel elles compatissent. Et cette contribution 
peut s'effectuer en demeurant au sein de leur propre famine". 
(Traduction) 

Cette image « exceptionnelle 0  de la femme porteuse permet aux courtiers 
et courtieres d'encourager d'autres femmes a participer aux contrats de 
grossesse. Its procedent a leur recrutement au moyen d'articles tels 
« Searching for a Very Special Woman », A la recherche d'une femme 
exceptionnelle »), public dans McCall's67, et de videos comme « A Special 
Lady » (Une femme exceptionnelle D), qui est diffuse gratuitement par Noel 
Keane et montre « dans les ecoles secondaires, ou les jeunes filles sont 
particulierement susceptibles de s'identifier a ce genre de "caractere 
exceptionnel"68  

Toutefois, ce tableau de femmes porteuses « exceptionnelles » tend 
a se dissiper devant l'existence meme d'un contrat commercial de gros-
sesse. Si les femmes porteuses sont effectivement des « anges d'altruisme », 
pourquoi sont-elles payees? Le courtier repond que la veritable motivation 
de celles-ci n'est pas l'argent mais leur sentiment d'empathie. Selon Noel 
Keane, « leur motivation est le fait d'aider quelqu'un, bien que l'argent 
puisse leur -etre utile' D. Quant au courtier Bill Handel, it nie que les 
femmes le fassent pour l'argent : 
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Non, ce n'est certainement pas l'argent. Les dix mile dollars payes 
a une mere porteuse n'equivalent nullement a deux annees d'un 
travail exceptionnel. Il s'agit plutOt de leur fierte d'etre capables de 
creer un enfant [...1 elles sont extraordinairement fieres du fait de 
posseder une famille et c'est un geste humanitaire pour elles'. 
(Traduction) 

Les courtiers ont beau vier que le versement d'argent soit essentiel 
pour generer une offre de la part des femmes porteuses, it demeure que 
leurs entreprises fermeraient si elles ne pouvaient payer celles-ci. M. Keane 
a lui-meme reconnu que, en 1980, alors qu'il ne transigeait qu'avec des 
benevoles, it n'y a eu qu'une femme par armee pour s'offrir a poser ce geste 
humanitaire71. A l'epoque, it a dit : Si nous pouvions payer les femmes de 
5 000 $ a 10 000 $, tout le monde pourrait avoir une femme porteuse' ». 
Lorsqu'il a de fait commence a payer ces femmes, leur nombre s'est accru 
a 20 par armee des les deux premieres anneesm. 

Une seconde difficulte soulevee par la caracterisation des femmes 
porteuses comme des femmes exceptionnelles, desinteressees et altruistes 
demeure le fait que leur « acte de generosite » consiste a echanger leur bebe 
pour de l'argent. S'il s'agit bel et bien de femmes a l'esprit de famille, A la 
maman americaine normale, typique, centree sur les autres74  », comme le 
declare Hilary Hanafin, pourquoi cedent-elles leurs enfants a des strangers? 
Les courtiers et courtieres ont aussi une reponse a cette question. L'enfant 
n'est pas du tout celui de la femme porteuse, mais bien celui du couple 
client. Selon Noel Keane, A [La femme porteuse] sait, avant de devenir 
enceinte, qu'elle va porter l'enfant de cette personne qui est incapable de 
porter son propre enfant75  D 

Ainsi, l'acte A commands » ne devient pas la cession d'un enfant 
mais pluttit l'utilisation du corps d'une femme. L'argument de Bill Handel 
est simple : « S'il y a un uterus disponible, servons-nous en76  ». En niant 
la maternite de la femme porteuse par le terme « mere porteuse » et en 
rappelant constamment que le sperme est celui du client, les courtiers 
sous-entendent que leur « femme exceptionnelle » a bien peu de droits sur 
son enfant. Comme l'affirme Noel Keane, A Ce que vous devez toujours 
garder a l'esprit, c'est que ce bebe est touj ours remis a son pore 
biologique77  ». 

Une derniere contradiction de la caracterisation des femmes 
porteuses comme etant des personnes qui aident de facon altruiste un 
couple infertile et sans enfant, et en particulier la cliente, est que le 
« service » fourni par la femme porteuse est sans la moindre ambiguite 
rendu au client plutat qu'd la cliente, tant que celle-ci existe. Si le client 
est celibataire ou que son conjoint soit un homme, ii n'y a evidemment pas 
de cliente a aider. Meme lorsque le client et la cliente sont manes, sans 
enfant et incapables d'en avoir un, la cliente peut bien s'averer ambivalente 
au sujet du contrat. Car ce qui se produit 'tenement lorsque la grossesse 
provient d'une insemination (soit la grande majorite des cas), c'est qu'un 
homme concoit un enfant avec une femme qui n'est pas son spouse et qu'il 
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s'attend ensuite a ce que son epouse eleve cet enfant. Or la cliente peut se 
sentir indecise face a l'entente proposee comme le revele le 'telt suivant : 

Une femme du Wisconsin temoignait recemment devant des legi-
slateurs. Elle a fondu en larmes a la fin d'un temoignage par 
ailleurs brillant lorsqu'un senateur lui a demande de parler de ses 
sentiments a elle. C'est en sanglotant hysteriquement qu'elle a dit 
que « l'experience de feuilleter un catalogue avec mon marl pour lui 
trouver une mere porteuse avait ete terriblement humiliantem  
(Traduction) 

Noel Keane lui-meme rapporte a quel point la quete d'un enfant par un 
homme au moyen d'un contrat de grossesse peut etre blessante pour 
l'epouse infertile : 

L'homme etait obsede par l'idee d'avoir un enfant, mais sa femme, 
qui etait pluttit maladive, semblait moires interessee, meme si elle 
disait tout ce qu'il fallait dire. Elle avait le diabete et des 
problemes renaux et les soins qu'elle devait s'administrer l'occu-
paient a temps plein. Neanmoins, son marl insistait sur leur 
volonte de trouver une mere porteuse. Environ deux semaines 
[plus tard], l'epouse est tout simplement partie vivre avec un 
ancien ami en Floride. Elle a laisse un mot expliquant qu'elle n'en 
pouvait plus de subir autant de pression pour avoir un enfant'. 
(Traduction) 

Il y a d'autres facons dont un contrat de grossesse peut mettre fin 

a un manage. Noel Keane explique : 
Je me souviens d'une epouse hysterlque. 11 semble que son marl 
et la mere porteuse ont ete a un motel pour tenter l'insemination 
et qu'ils ont decide qu'apres tout, ils preferaient le faire de la bonne 
vieille facon? Its ont tellement aime ca qu'ils se sont sauves 
ensemble'. (Traduction) 

On constate donc que la realite des contrats de grossesse dement 
le portrait-type des femmes porteuses. En effet, « l'altruisme » est 
recompense en argent; la 0 femme a l'esprit de famille » cede un de ses 
enfants, qui est aussi le demi-frere ou la demi-soeur de ses autres enfants, 
et le petit-enfant de ses propres parents; enfin, sa « generosite » n'est pas 
toujours desiree par la cliente. II ne s'agit pas de vier que certaines ou 
meme la plupart des femmes porteuses font preuve de compassion et d'em-
pathie, mais bien de preciser qu'on pourrait tout aussi bien brosser un 
tableau beaucoup plus sombre de ces femmes, par exemple celui d'un 
nouveau genre de prostituees qui vendent leur corps pour fournir un enfant 
a un homme celibataire, ou pour donner a un homme mane ce qui lui 
manque a la maison : la capacite procreatrice. Mais la force du portrait-
type incomplet et trompeur de la demande est telle que les femmes 
porteuses sont devenues, aux yeux du public, des K femmes exception-
nelles ». Un des nombreux effets de cela est de marginaliser ces femmes 
que l'on ne peut facilement decrire comme des K anges d'altruisme81  »; cela 
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peut aussi reduire au silence celles qui regrettent d'avoir cede leurs enfants 
et qui ne se sentent pas « exceptionnelles D du tout82. 
Un portrait plus complet de l'offre 

Independamment de la demande, le portrait-type de l'offre se revele 
incomplet et trompeur d'au moins trois autres fagons. Tout d'abord, it 
semble indiquer que les femmes porteuses choisissent librement de parti-
ciper a un contrat de grossesse, de ceder leurs enfants et de s'en dissocier 

jamais. Or, ce ne sont pas toutes les femmes qui y participent librement 
et le contexte dans lequel elles choisissent de le faire est souvent difficile. 
De plus, ce portrait elimine toute distinction entre le choix de participer 
un contrat de grossesse et celui de ceder l'enfant qui en resulte. Enfin, ce 
portrait-type depeint incorrectement les femmes en leur pretant l'intention 
de se dissocier pour toujours de leur enfant apres la cession. 

Il est faux de croire que toutes les femmes porteuses « procedent 
intentionnellement a la conception, la gestation et l'accouchement d'un 
enfant devant etre eleve par quelqu'un d'autres3  . En effet, elles ne 
choisissent pas toutes librement de participer a ces contrats; quanta celles 
dont c'est le cas, elles peuvent y etre contraintes par les circonstances. Au 
moins deux femmes ont ete forcees de le faire. L'une d'elles etait une 
immigrante illegale aux Etats-Unis, ou sa cousine l'a amenee du Mexique84; 
l'autre etait une jeune fille de 12 ans violee a plusieurs reprises par son 
beau-pere afin de concevoir un enfant que lui-meme et son epouse pourrait 
elevers5. 

Outre les cas de coercition presumee evidente, it existe bien des cas 
oil le « choix » de participer a un contrat de grossesse a eta exerce sous la 
contrainte. Par exemple, certaines femmes acceptent de conclure un tel 
contrat avec leur employeur. Allan Leal a revele un cas de ce genre dans 
son opinion dissidente du rapport de la Commission de reforme du droit de 
l'Ontario. A une femme porteuse qui n'avait recu aucun paiement pour son 
bebe et qui s'est presentee devant la Commission, on a demande la raison 
pour laquelle elle avait participe a un contrat de grossesse. Elle a repondu 
qu'elle « l'avait fait pour venir en aide a son superieur au bureau86  ». Pour 
Allan Leal, # inutile d'etre tout a. fait cynique [...] pour constater le grave vice 
de forme de ce contrat. Il est bien evident que les contrats de grossesse 
permettent l'exploitation des personnes, meme dans des circonstances ota 
it n'y a aucun paiement directs' ». 

Une autre femme a apparemment conclu un tel contrat a la 
demande de son employeur; it s'agit d'« Amelia », une femme argentine de 
28 ans qui faisait la cuisine et le ménage dans une clinique de Buenos 
Aires. Un des medecins, agissant comme courtier, a sollicite sa partici-
pation a un contrat de grossessess. Le mart d'Amelia, qui etait sans emploi, 
l'a encouragee a le faire en echange d'une somme — l'equivalent de 
2 400 $ US — lui permettant de repondre aux besoins les plus pressants 
de leur famille de trois enfants'''. 
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En plus d'un tel contexte professionnel, le fait que beaucoup de 
femmes porteuses recoivent de l'argent pour participer a des contrats de 
grossesse souleve la possibilite que certaines d'entre elles aient de graves 
problemes financiers et trouvent donc l'offre d'argent irresistible. Meme 
ceux qui tirent profit de cette pratique admettent que cette promesse peut 
se reveler coercitive. Par exemple, Matthew Myers, un avocat au service de 
Surrogate Motherhood Inc. du Maryland, a dit : 

Si l'argent que nous allons leur verser est la condition de leur 
survie ou de leur capacite de nourrir leur famille, je crois que 
certaines questions peuvent etre capitales quant a la Peelle liberte 
de leur choix. Elles sont dans une position ou elles ont un besoin 
desespere d'argent et, dans ces circonstances, on peut au moans 
affirmer qu'elles n'ont pas conclu l'entente de facon aussi libre que 
possible. 11 y a aussi l'argument que nous exploitons et abusons 
de leur pauvrete pour tirer profit de leur corps. Nous ne voulons 
pas que la maternite de substitution soit une utilisation des 
femmes de la classe populaire inferieure par la classe superieure 
afin de produire leurs enfants'. 

Sensibles a cette preoccupation, les partisans de la pratique 
depeignent l'offre comme provenant surtout de femmes de classe moyenne 
desireuses de venir en aide a des clients et clientes de classe moyenne91. 
Its minimisent la possibilite d'effets coercitifs du paiement sur les 
eventuelles femmes porteuses. Selon Lori B. Andrews, le choix que fait une 
femme porteuse de s'engager dans un tel contrat n'est pas compromis par 
la promesse d'une remuneration : 

Dans les contrats de maternite de substitution dep.' conclus, les 
10 000 $ ne constituerent pas un appat aussi puissant que l'ont 
laisse croire les critiques de la maternite de substitution. L'argent 
n'a pas ete verse en un seul montant, au moment ou la femme 
s'est jointe au programme [de Keane], macs plutOt (comme dans 
d'autres formes d'emploi) reparti au cours de la duree de son 
service dans le cadre du programme. Comme it peut se passer 
plusieurs mois avant que la femme soit appariee a un couple, puis 
encore des mots d'inseminations artificielles avant la conception, 
les 10 000 $ peuvent constituer son paiement pour deux ans de 
travail, la majorite de ce montant etant versee a la fin de cette 
periode. « La maternite de substitution n'est pas destinee aux 
femmes pauvres «, affirme la femme porteuse Jan Sutton. Les 
femmes porteuses doivent posseder assez d'argent personnel pour 
payer leurs depenses quotidiennes en attendant d'être 
remboursees". (Traduction) 

Toutefois, cet argument ne prouve pas que les femmes pauvres ne sont pas 
exploitees par les contrats de grossesse contre remuneration ou que celle-ci 
ne les convainc pas tout a fait; it ne fait que suggerer que les femmes 
pauvres y n'auraient pas interet a participer. 
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On trouve le meme type d'argument plutOt faible dans la bouche du 
president de la Pacific Coast Obstetrical and Gynecological Society; le 
Dr Eugene C. Sandberg vante la pratique et nie qu'elle donne lieu a des 
inquietudes a propos de l'exploitation d'une classe sociale par une autre : 

Quanta la possibilite que l'on exploite des pauvres en les 
employant pour accepter les risques et le desagrement de la gros-
sesse a la place des riches, on devrait reconnaitre que les pauvres 
sont peu susceptibles d'etre selectionnees pour cette tache. Les 
femmes pauvres ont habituellement ete condamnees toute leur vie 
a une sante mediocre let] a une nutrition inadequate chronique. 
Elles [presentent] une incidence elevee de morbidite et de mortalite 
infantiles en raison de leurs taux egalement eleves d'accou-
chements prematures, de retard de croissance antra-uterins et 
d'autres anomalies de la grossesse prejudiciables au foetus. Il ne 
s'agit donc pas des femmes solides, en bonne sante, procreatrices 
accomplies qui sont recherchees et acceptees dans la quete d'une 
si precieuse recompense'. 

Comme Andrews, le Dr Sandberg ne prouve aucunement qu'il n'y a pas 
exploitation de classe. Il ne reussit qu'd suggerer que les eventuels clients 
et clientes seraient malavises d'engager des femmes pauvres, puisque ces 
femmes sont de qualite insuffisante pour produire la « si precieuse 
recompense D . 

Pour tenter de demontrer que cette pratique n'exploite pas les 
personnes desavantagees sur le plan socio-economique, ses partisans citent 
aussi une femme porteuse qui s'exprime fort bien, Donna Regan : 

Je ne suis pas pauvre et je ne suis certainement pas stupide. Je 
ne suis en aucune facon ignorante ou sans instruction; ce type 
d'argument n'est donc pas justifie. Aucune des femmes porteuses 
que j'ai rencontrees n'etait stupide ou sans instruction'. 
(Traduction) 

Malgre les arguments formules par les partisans et la &negation 
d'une femme porteuse, it reste a determiner si beaucoup, ou meme 
seulement quelques femmes ayant un statut socio-economique inferieur 
sont incitees, par la promesse d'un paiement, a signer un contrat de 
grossesse au benefice de clients et clientes de statut superieur. Or it est 
manifeste que, lorsque les partisans de la pratique pretendent que l'offre 
provient de la classe moyenne, it s'agit d'une affirmation incomplete et 
trompeuse. 

Comme Noel Keane le reconnait lui-meme, « les femmes riches [...] 
ne sont pas susceptibles de devenir femmes porteuses' ». Comme nous 
l'avons souligne a la section 1, les rares donnees disponibles indiquent que 
les femmes porteuses tendent a provenir d'une classe socio-dconomique 
inferieure a celle des clients et clientes. La seule enquete comparative 
publiee revele que, en tant que groupe, les couples clients ont des niveaux 
de revenu et de scolarite bien superieurs a ceux des femmes porteuses96. 
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Il semblerait, d'apres ces dormees, que les parties au contrat de 
grossesse de Baby M n'etaient pas atypiques. Selon un commentaire redige 
entre le moment du proces et celui des decisions de la Cour d'appel : 

Les Stern [le couple client] ont un revenu commun de plus de 
90 000 $ par armee. Mary Beth Whitehead [la femme porteuse] est 
mariee a un travailleur dans le domaine sanitaire qui gagne 
28 000 $ par annee. Les Stern sont des professionnels ayant un 
haut niveau de scolarite. Mary Beth Whitehead, sixleme des huit 
enfants d'un professeur d'ecole et d'une estheticienne, a quitte 
l'ecole secondaire avant d'obtenir un diplOme, s'est mariee a seize 
ans et a eu deux enfants avant son dix-neuvieme anniversaire97. 
(Traduction) 

D'apres d'autres temoignages de femmes porteuses, la promesse 
d'un paiement amene effectivement des femmes de classe defavorisee 
conclure des contrats de grossesse. En fait, dans le premier cas publicise 
concernant des clients canadiens, la femme porteuse etait une Floridienne 
de 20 ans. Elle et son marl avaient des jumeaux de 17 mois qu'ils avaient 
de la difficulte a eleven Selon le Toronto Star : 

[Elle] a ete franche a propos de la raison pour laquelle elle s'offrait 
comme uterus a louer pour 10 000 $ a un couple de Scarborough 
qui etait pret a tout pour avoir un enfant : Nous avions vraiment 
besoin de cet argent. Mon marl est etudiant et it occupe deux 
emplois les nuits et les fins de semaine pour nous tenir a flot. Je 
travaille sur appel comme serveuse dans un bar. Nous gagnons 
moans de 10 000 $ et, certains jours, nous ne passons que vingt 
minutes ensemble" e. (Traduction) 

De meme, en Australie, l'une des premieres femmes a poser sa candidature 
comme femme porteuse etait « une femme de 23 ans dont le mari etait en 
phase terminale et qui a dit avoir un urgent besoin des 10 000 $ pour 
apporter un peu de securite a son enfant99  (Traduction) 

Certaines autres femmes, surtout motivees semble-t-il par l'argent, 
sont des meres celibataires. Une femme de la Nouvelle-Angleterre a donne 
naissance a son premier enfant a rage de 17 ans. Comme elle ne pouvait 
pas s'occuper du bebe, elle l'a place en foyer d'accueil et a ensuite conclu 
deux contrats de grossesse. Elle a de nouveau accouche a rage de 19 et 
21 ans. Les montants gagnes grace a la cession de ses deuxieme et 
troisieme enfants lui ont permis d'acheter une maison mobile et de ramener 
chez elle sa fine de trois ans. Elle s'est dite prete a conclure un nouveau 
contrat de grossesse si l'argent l'aidait a « apporter de la stabilite a la vie de 
mon enfant de trois ans ». Mais, apres avoir trouve un emploi permanent 
dans une garderie, elle a dit ne plus vouloir repeter l'experience une 
troisieme foisloo  

Une mere celibataire de Staffordshire (Angleterre) a elle aussi 
accepte de conclure un contrat de grossesse pour pourvoir aux besoins de 
son fils, age de sept ans. Selon Sir John Arnold, M'" P. a d'abord conclu 
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le contrat parce qu'elle dependait entierement de l'assistance sociale; elle 
etait N impecunieuse et incapable de pourvoir adequatement aux besoins 
de son filsim 	Dans cette affaire, les clients affichaient un degre de 
richesse de loin superieur a celui [de] Wile P. [...] et la qualite intellectuelle 
du foyer des [clients] [etait] superieure aux caracteristiques correspon-
dantes dans la maison de Mme R102 )) 

On constate donc que les femmes porteuses tendent a venir d'une 
classe socio-economique inferieure a celle des clients et clientes et que le 
paiement promis peut les inciter a accepter de participer a ces contrats. 

Pour au moms une agence de courtage, c'est precisement le manque 
d'argent de la femme porteuse qui la rend adequate a cette tache. Le 
Dr Howard Adelman, un psychologue qui interviewe des candidates pour le 
compte de Surrogate Motherhood Ltd. de Philadelphie, a dit a la revue 
Ob/Gyn News : 

Je considere que les candidates qui presentent un facteur de 
necessite financiere sont les plus sares. Si une femme est au 
chOmage et qu'elle a des enfants a nourrir, 11 est peu probable 
qu'elle change d'avis et decide de garder le bebe qu'elle est payee 
pour avoir pour quelqu'un d'autre'. (Traduction) 

Pour contrer le reproche selon lequel les femmes porteuses ne le 
choisissent pas librement, les partisans de la pratique affirment que ce sont 
des femmes de classe moyenne qui s'offrent pour cider des gens semblables 
a elles. Pourtant, d'apres la seule recherche a avoir compare les femmes 
porteuses aux clients et clientes, la pratique des contrats de grossesse 
tenderaient plutot a prendre les enfants dans les maisons des personnes 
desavantagees pour les emmener dans celles des personnes mieux pour-
vues. Les problemes economiques ont bel et bien un effet d'incitation qui 
compromet le libre choix. La pratique encourage donc certaines meres 
pourvoir aux besoins de leurs enfants en echangeant un autre enfant 
contre de l'argent. 

Outre un contexte difficile sur le plan financier, en raison du 
manque d'argent ou du chomage, la decision de conclure un contrat de 
grossesse peut etre prise dans des circonstances problematiques sur le 
plan psychologique. Comme nous l'avons mentionne a la section 1, la seule 
etude existant sur les motivations des femmes porteuses est celle du 
Dr  Philip Parker, un partisan de la pratiq-ue1°4; it a revele que des facteurs 
personnels et psychologiques pouvaient contribuer a inciter les femmes 
conclure de tels contrats1°5. 

A partir des donnees obtenues aupres des 125 premieres femmes 
qu'il a rencontrees, Parker a determine trois facteurs complementaires qui 
motivaient leur participation a un contrat de grossesse : 1) le desir et le 
besoin d'argent, 2) la joie et le desir d'être enceinte et 3) l'impression que 
les avantages associes a la cession de l'enfant sont superieurs a ses desa-
vantages. (Comme nous l'avons vu, la premiere de ces motivations, d'ordre 
financier, pose plusieurs problemes). Dans une seconde etude, publiee en 
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1984, Parker a revele que ces deux derniers facteurs de motivation 
apparaissaient souvent dans des circonstances difficiles sur le plan 
psychologique', comme le prouvent les faits exposés ci-dessous. 

Scion Parker, la plupart des femmes qu'il a rencontrees pour son 
etude aimaient etre enceintes et appreciaient l'attention speciale que leur 
valait leur grossesse. Merne si ce medecin n'analyse pas cette motivation, 
elle merite attention. Un besoin exceptionnel d'attention et d'affection peut 
etre comble par les clients et par les courtiers (le cas echeant) durant la 
duree du contrat. Une femme porteuse peut accepter d'executer un tel 
contrat pour combler ce besoin. Cependant, le besoin d'attention et d'une 
relation a long terme peut durer plus longtemps que la relation dans le 
cadre du contrat et meme augmenter a cause d'elle, meme si le contrat 
prevoit que tout contact s'interrompt entre les parties apres la cession de 
l'enfant. C'est dire que le besoin d'attention d'une femme porteuse peut la 
rendre particulierement vulnerable'. Le couple client et le courtier 
peuvent repondre a ce besoin de facon temporaire, afin de lui faire 
concevoir et ceder l'enfant, mais ne plus s'en occuper par la suite. 

Si ce besoin d'attention n'est pas satisfait avant la conception, une 
femme porteuse peut decider de mettre fin a sa participation. Noel Keane 
cite le cas d'une femme qui, apres avoir avorte spontanement d'un foetus 
engendre par le client, a decide en fin de compte de devenir enceinte d'un 
autre client, parce que ce dernier et sa partenaire manifestaient plus 
d'attention a son egard : 

J'ai ete surprise par la force de mes emotions. Je m'etais toujours 
dit : « C'est leur bebe, c'est le bebe de Judy, je ne fats que le 
porter ». Mais lorsque j'ai perdu le bebe, j'ai ete deprimee durant 
des semaines. Cela a ete le debut de la fin entre moi, le dentiste et 
son epouse. J'imagine que je m'attendais au moans a ce qu'ils 
m'envoient des fleurs ou une carte, ou au moans qu'ils me 
demandent 0 Comment ca va, Donna? 0. Mais c'etait comme s'ils 
s'en fichaient completement. J'ai essaye encore deux foss de 
devenir enceinte pour eux, mais le coeur n'y etait pas. Apres le 
deuxierne echec de l'insemination, je leur ai dit : u Je ne veux plus 
le refaire ». [...] Je suis tout simplement partie. Puffs, par [Noel 
Keane], j'ai rencontre Thomas et Cindy Sue. Je compte pour eux, 
c'est evident. Je veux vraiment leur donner un 1361361'. 
(Traduction) 

Au moans un des courtiers, Bill Handel, semble attentif a ce besoin 
d'attention et a son influence positive ou negative sur la participation de la 
femme porteuse. Au tours de sessions obligatoires de therapie de groupe 
qu'organise son Center for Surrogate Parenting, les femmes porteuses et les 
candidates-femmes porteuses expriment des emotions dont l'animateur ou 
l'animatrice, engage par le courtier, peut ensuite tenir compte. Notons, par 
exemple, ce temoignage sur une femme enceinte qui trouvait ses clients peu 
attentifs envers elle : 
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Kate, qui [etait] enceinte de quatre mois, s'etait sentie quelque peu 
negligee par son couple, mais une fois que Donna, l'animatrice du 
groupe, leur a telephone pour les encourager, le marl et l'epouse 
sont devenus plus attentifs. Une lettre, deux appels et un panier 
de fruits, le tout en une semaine, [a dit] Kate. Que peut-on 
demander de plus'? N. (Traduction) 

Si cette attention cesse de se manifester, une fois la femme porteuse 
enceinte, celle-ci peut s'averer amerement degue, au point de reconnaitre 
que sa principale motivation en acceptant le contrat etait de recevoir une 
attention et des soins particuliers11°. 

Le rapport entre la femme porteuse, les clients et le courtier, le cas 
echeant, peut etre si intense que la femme porteuse s'attend parfois a ce 
qu'il continue apres la grossesse, meme si les clients n'ont aucune 
intention de maintenir le contact, une fois qu'ils ont l'enfantl". 

Une femme porteuse, Nancy Barrass, s'attendait a continuer ses 
relations avec les clients et l'enfant apres avoir cede celui-ci. A l'emission 
de television Donahue, elle a decrit pourquoi elle cherchait a retrouver la 
garde de l'enfant. 

Phil Donahue : Votre entente verbale [etait] que vous seriez [...] 
comme une tante? 

Nancy Barrass : Oui. C'est ce dont nous avions convenu. J'ai 
entendu parler [du couple] dans le journal 11 y a trots ans: ils 
cherchaient une femme porteuse qui jouerait le role d'une tante; 
leurs enfants seraient des cousins de cet enfant. Et c'est pour 
cette raison que j'ai approche ce couple. Cela m'a pris dix mots 
pour le trouver 

Phil Donahue : [...] Mais nous pouvons certainement comprendre 
qu'ils ne veulent pas vous voir arriver a leur porte, de facon 
presque terrorisante, des que vous en avez envie; on ne peut &lever 
un enfant de cette facon. 

Nancy Barrass : Dans ce cas, ils n'auraient pas du m'inviter chez 
eux durant deux ans. Leurs parents, leur famille, leurs ands, leurs 
voisins, leurs collegues m'ont tous rencontree, m'ont tous invitee 
chez eux. J'ai fait partie de leur vie une fois par semaine durant 
deux ans avant d'accoucher [...] ils m'ont vraiment amenee a croire 
que nous continuerions notre relation hebdomadaire. Pourquoi 
m'ont-ils revue toutes les semaines pour ensuite mettre 
soudainement fin a la relation'? (Traduction) 

Le besoin d'obtenir l'attention du couple client et du courtier ou de 
la courtiere, et de conserver des relations avec eux, peut s'averer 
problematique. En effet, bien que ce besoin vane sans doute d'une femme 
a l'autre et du debut a la fin du contrat, it est rare qu'il continue a etre 
comble une fois le contrat termine et l'enfant cede. Lorsque les femmes 
porteuses ont fini de pourvoir leurs « services de gestation H, elles peuvent 
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decouvrir qu'on ne les considere plus comme « exceptionnelles N. Deux 
auteurs affirment que : 

Certaines donneuses mentionnent comme avantage rattention que 
leur portent des personnes prestigieuses. Medecins et avocats les 
courtisent et s'occupent d'elles — fat-ce temporairement — et 
beaucoup d'entre elles paraissent meme a la television. Ce besoin 
d'attention peut eventuellement se retourner contre elles. Le 
personnel [du courtier] note que certaines femmes reviennent 
regulierement au bureau pour des faveurs et des conseils, dans 
l'attente d'un soutien continu. Elles n'obtiennent pas toujours ce 
qu'elles cherchent et finissent par eprouver colere et deception'''. 
(Traduction) 

Le fait qu'elles peuvent etre bien traitees tant qu'elles essaient de 
concevoir ou qu'elles sont enceintes, mais pas apres, prouve sans doute 
que les clients et les courtiers considerent les femmes porteuses comme les 
productrices d'un enfant desire et qui n'ont d'utilite qu'd ce titre. Si ces 
femmes sont particulierement vulnerables en raison de leurs besoins 
d'attention et d'affection, elles peuvent l'etre tout autant a la fin du contrat, 
lorsqu'elles n'obtiennent plus cette attention puisque cesse la relation. La 
celibataire du Staffordshire mere d'un enfant de sept ans a fait etat de cette 
vulnerabilite dans une lettre &rite au client apres les naissances : « Ce que 
je veux que vous vous rappeliez, c'est qu'apres tout ce que j'ai fait pour 
vous, je suis toujours une personne affectueuse et aimante qui a besoin 
d'être aimee. J'ai tant d'amour a donner et n'ai jamais rien en retour, sinon 
du chagin"4. « (Traduction) 

L'attention speciale et l'affection prodiguees a une femme porteuse 
peuvent se reveler une strategie destinee a garantir l'execution du contrat 
plutot que l'expression d'une preoccupation veritable a son egard. Selon 
la mere d'une femme porteuse decedee a la suite de complications d'une 
grossesse « commandee ni le couple client ni le courtier ne lui ont meme 
telephone ou envoye une carte ou des fleurs"5. 

Ainsi, le desir d'attention speciale, que Parker presente comme une 
motivation a conclure un contrat de grossesse, peut poser des problemes. 
S'il s'agit reellement d'un desir d'affection et de reconnaissance de ses 
qualites personnelles, it est peu probable que ce contrat satisfasse reel-
lement ce &sir. Ce type de contrat repose sur la production d'un enfant 
par une femme dont la valeur essentielle, pour les clients et les courtiers, 
reside en ses capacites reproductrices. Si elle ne parvient pas a exercer ces 
capacites, elle n'aura peut-etre plus aucune valeur. Si elle reussit 
devenir enceinte et a ceder l'enfant, sa valeur diminuera sans doute a leurs 
yeux, meme si son besoin d'être tenue en estime peut avoir augmente. 

Le dernier facteur identifie par Parker semble aussi indiquer, s'il 
s'avere exact, que la decision de conclure un contrat de grossesse peut etre 
prise dans un contexte psychologique difficile. Parker affirme que les 
femmes porteuses de ses etudes etaient incitees a participer a ce type de 
contrats par ce qu'elles percevaient comme les avantages de la cession de 
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l'enfant. Selon cet auteur, it s'agissait a la fois de l'experience de « repeter 
la perte volontaire d'un foetus par avortement ou d'un bebe par cession # et 
de celle de « faire don d'un bebe a un couple infertile116  

Dans rechantillon de 30 femmes etudie par Parker, 10 % avaient 
volontairement perdu un foetus ou un enfant, soit par avortement (7 %), 
soit en le cedant en adoption (3 %)117. Toutefois, on ne precise pas si ces 
taux d'avortement et d'adoption different de ceux observes dans l'ensemble 
de la population. Neanmoins, Parker affirme : 

le fait de ceder l'enfant a parfois semble aider la femme porteuse 
assumer des experiences prealables de perte volontaire mais irre-
solue d'un foetus ou d'un enfant, que cette perte ait ete vecue par 
elle-meme ou par un parent proche (la mere) avec qui elle s'iden-
tifiait'. (Traduction) 

Des temoignages personnels confirment que certaines femmes 
porteuses ont dela subi des avortements et que c'est ce qui les amene 
conclure un contrat de grossesse. Dans un article de la revue Woman's 
Own, des personnes desirant un enfant decrivaient ainsi les motivations 
d'une candidate au role de femme porteuse : « Elle a explique qu'elle avait 
subi un avortement lorsqu'elle etait beaucoup plus jeune et qu'elle voulait 
le racheter avec une autre vie"' H.  De la meme facon, une autre femme a 
dit : « J'avais subi, it y a plusieurs annees, un avortement qui me 
derangeait encore. Cela avait ete traumatisant et je n'arrivais pas a en 
detacher mon esprit. J'aurais voulu avoir un autre enfant, mais nous 
n'avions pas les moyens d'en Meyer un autre. Je ne pouvais remplacer 
l'enfant avorte, mais je voulais compenser pour lui d'une facon ou d'une 
autre126. » (Traduction) Une autre femme a cede quatre enfants aux termes 
de contrats de grossesse apres avoir donne deux enfants en adoption : 

J'etais tombee enceinte a Page de seize ans et j'avais epouse mon 
copain d'ecole. Quatre ans plus tard, mon mariage etait termine 
et je me retrouvais seule avec un enfant de trots ans, un autre d'un 
an et aucune facon de pourvoir a leurs besoins. Je ne savais rien 
faire et je n'avais jamais eu d'emploi. Mon ex-mari s'etait joint a 
une bande de motards et je ne pouvais compter sur lui pour le 
moindre soutien financier. Mes parents ne pouvaient pas m'aider 
non plus. J'etais desesperee 	finalement, j'ai pris la decision la 
plus penible de ma vie, celle de ceder mes enfants en adoption'''. 

Huit ans plus tard, elle a rencontre son second marl avec qui elle a imme-
diatement eu un enfant. Elle voulait en avoir un autre, mais « nous ne 
pouvions pas faire vivre une plus grosse famille avec son salaire d'ouvrier 
de la construction et j'etais decidee a rester a la maison pour m'occuper 
plein temps de mon fils122  D . Elle affirme avoir satisfait ce « desir ardent 
d'etre enceinte en portant et en cedant quatre enfants de plus. 

Il existe donc des temoignages confirmant la theorie de Parker selon 
laquelle certaines femmes concluent un contrat de grossesse parce qu'elles 
ont vecu un avortement spontane ou perdu un enfant. Pourtant, cet auteur 
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n'explique pas comment le fait de vivre a nouveau une telle perte est reel-
lement positif pour elles. Si la premiere perte les a affectees, it est bien 
possible qu'une deuxieme perte ou davantage les affectent aussi. De fait, 
Parker concede lui-meme que certaines femmes porteuses « ont cons-
ciemment exprime le desir d'avoir un nouvel enfant qu'elles garderaient 
[apres avoir cede l'enfant « commande Al pour les aider a se remettre de 
leurs sentiments de tristesse et de perte' A. Si une femme porteuse peut 
beneficier d'un # enfant de remplacement 0, it est plausible que ce dont elle 
avait besoin pour surmonter la premiere perte etait un enfant, et non une 
seconde perte dont elle devra aussi se remettre. En depit de l'hypothese de 
Parker, selon laquelle les contrats de grossesse ont des effets positifs sur 
les femmes porteuses, ceux-ci sont d'un interet therapeutique douteux pour 
celles que fait encore souffrir un avortement ou une cession prealables'. 
Qui plus est, cet evenement douloureux peut les rendre vulnerables au 
besoin d'avoir un autre enfant, vulnerabilite sur laquelle capitalisent les 
courtiers et courtieres. 

D'apres Parker, les femmes porteuses associent un autre avantage 
aux contrats de grossesse : le desir de faire un cadeau a un couple 
infertile : 

De nombreuses meres porteuses enceintes ont decouvert que cette 
experience comblait leur desir de faire cadeau d'un bebe a un 
couple dans le besoin. Ainsi, beaucoup d'entre elles ont vecu le 
sentiment d'avoir effectue quelque chose de significatif et de 
valable125. (Traduction) 

Si Parker a raison de croire que ces femmes ont pour motivation de 
donner un cadeau, le contexte de cette motivation pose lui aussi probleme. 
Car si l'enfant est un cadeau, comment la femme porteuse peut-elle etre 
payee pour le donner? Or, selon deux partisans des contrats, Frank et 
Vogel, le paiement est lui aussi un cadeau. « Le cadeau du couple, leur 
investissement, est l'argent; le cadeau de la femme porteuse est le bebe' D 

Donc, meme si le contrat consiste a echanger un enfant pour de l'argent, 
certains partisans de la pratique tentent de modifier la signification 
habituelle du mot # cadeau A en pretendant que cette transaction financiere 
est en fait un echange de cadeaux. 

La gestation et la cession du # cadeau » s'accompagnent aussi de la 
negation du fait que l'enfant est celui de la femme porteuse. Effectivement, 
Noel Keane fait la promotion de cette these depuis ses debuts, comme en 
temoigne son annonce de 1981 : 

COUPLE INCAPABLE D'AVOIR UN ENFANT EST DISPOSE A 
PAYER HONORAIRES DE 10 000 $ ET DEPENSES A UNE FEMME 
POUR PORTER LEUR ENFANT. CONCEPTION PAR INSEMINATION 
ARTIFICIELLE. 	VEUILLEZ COMMUNIQUER AVEC 
NOEL P. KEANE, AVOCAT [...] 
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Toutes les reponses seront traitees confidentiellementl". 
(Traduction) [C'est nous qui soulignons.] 

Cette confusion quant l'identite de la mere de l'enfant peut 
susciter des regrets chez une femme porteuse lorsqu'elle prend conscience 
que le bebe qu'elle a 'congu par insemination artificielle et dont elle a 
accouche est a tous egards le sien. Comme le deplore Patti Foster, « Noel 
Keane a dit que ce serait leur enfant. C'etait l'enfant de Michael Stein et le 
mieni28 Pourtant, selon Parker, cette negation joue un role important 
pour la femme porteuse, comme une fagon de s'adapter a la perte anti-
cipee129. Une femme porteuse a dit : « Il etait important pour moi de ne pas 
penser que le bebe etait le mien; autrement, j'aurais vecu un mensonge et 
j'aurais rendu ma situation plus penible, sachant que je devais ceder 
l'enfant13°  ». En niant qu'elles sont les meres de leur enfant, certaines 
femmes porteuses ainsi que les courtiers et courtieres affirment que le bebe 
qu'elles cedent n'est pas vraiment le leur. 

On voit ainsi augmenter la complexite de cette pretendue moti-
vation. Selon Parker, les femmes veulent « faire cadeau d'un bebe 
pourtant, elles recoivent de l'argent pour cet enfant et elles nient que c'est 
le leur qu'elles donnent. Si les femmes sont 'tenement motivees par ce 
desir, it s'agit manifestement d'un sentiment illogique et irrationnel. 

Donc, les deux motifs psychologiques allegues par Parker comme 
facteurs motivant la participation des femmes aux contrats de grossesse 
apparaissent parfois, comme la motivation d'ordre financier, dans des 
contextes difficiles. Le desir de ces femmes de beneficier d'une attention 
speciale s'avere dans certains cas une vulnerabilite dont les clients et les 
courtiers tirent profit jusqu'a ce qu'ils soient parvenus a leurs fins. Le desir 
des avantages associes a la cession d'un enfant pose aussi des problemes 
puisque, s'il s'agit d'exorciser une perte déjà vecue ou de faire un cadeau, 
it est difficile de comprendre en quoi une nouvelle perte peut etre utile a ces 
femmes, ou comment elles peuvent pretendre donner un cadeau en accep-
tant de l'argent en echange, tout en niant que l'enfant qu'elles donnent est 
le sien. 

En résumé, le portrait-type de l'offre laisse croire que les femmes 
porteuses choisissent librement de participer aux contrats de grossesse. 
Or, c'est la une description incomplete et trompeuse, car certaines ne le 
choisissent pas 'tenement et beaucoup de celles qui le choisissent le font 
dans des circonstances difficiles : dans le contexte coercitif de leur milieu 
de travail, a cause d'un manque d'argent ou pour des raisons psycholo-
giques qui revelent des vulnerabilites particulieres ou que l'on ne peut 
qualifier que d'illogiques et d'irrationnelles. 

Le portrait-type de l'offre est incomplet et trompeur a un second 
titre : en faisant disparaitre la distinction entre la decision de conclure un 
contrat de grossesse et celle de ceder l'enfant, on sous-entend qu'il n'existe 
qu'un seul choix important, alors que l'etude de Parker et l'experience des 
femmes porteuses indiquent qu'il y en a deux. 
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Parker a constate que les facteurs motivant les femmes porteuses 
a conclure un contrat et ceux qui les motivent a ceder l'enfant ne sont pas 
les memes. Menne si l'argent comptait beaucoup au debut du contrat, « les 
honoraires sont devenus de moins en moins importants avec revolution de 
la grossesse131  ». Scion ses conclusions, les femmes cedent l'enfant non a 
cause de la promesse de paiement, mais en raison d'un sens du devoir et 
un besoin de plaire au [couple client] en lui cedant un bebe en bonne sante 
a elever de facon aimante et attentive' ». Dans retude de Parker, une 
femme a meme refuse d'accepter les honoraires de 10 000 $ une fois qu'elle 
eut etabli un rapport avec le couple. 

Des temoignages personnels confirment que ce qui motive la partici-
pation ne correspond pas toujours a ce qui motive la cession de l'enfant. 
Par exemple, une femme, qui a decrit sa grossesse comme extremement 
penible « a souvent envisage de garder le bebe » lorsqu'elle a appris qu'il 
s'agissait d'une fille. Ce n'est que par loyaute envers le couple avec qui elle 
travaillait qu'elle a respecte le contrat" D . De la meme facon, une autre 
femme s'est motivee a ceder l'enfant en pensant a la deception eventuelle 
du client et de la cliente : « J'avais tellement pitie d'eux 	Je pensais au 
nombre d'annees ou ils avaient tente de realiser quelque chose qui m'etait 
arrive si facilement. Je n'avais qu'une pensee : ne pas les decevoir' 34  
Une autre femme qui « avait commence a eprouver des doutes D des le 
debut de sa grossesse a dit que les clients etaient si gentils avec elle qu'elle 
a senti qu'elle devait le faire, mais elle a ajoute qu'elle ne le referait 
j amais". 

Le courtier Bill Handel semble etre conscient du fait que certaines 
femmes porteuses sont motivees a ceder l'enfant par leur interet pour les 
clients et clientes. C'est pour cette raison que sa maison de courtage 
encourage les clients et les femmes porteuses a developper un rapport 
personnel. Comme le dit Hilary Hanafin, membre du personnel : « Cela 
fonctionne pour nous parce qu'elle ne peut imaginer faire mal a ce couple 
qu'elle connait et qu'elle aime tant' ». 

En fait, les femmes porteuses font deux choix plutOt qu'un : d'une 
part, concevoir un enfant pour le client et, d'autre part, ceder effectivement 
l'enfant. Pour elles, cela peut signifier toute la difference du monde. A 
propos des Stern, Mary Beth Whitehead a dit : 

Je ressentais une obligation vraiment enorme a leur egard, pas a 
cause du contrat mais a cause d'eux [...] Au debut, je voulais vrai- 
ment le faire. Cela m'a fait mal de savoir que 	faire mal aux 
Stern en ne leur donnant pas le bebe. Mais l'obligation que je 
ressentais envers mon enfant a et& plus forte'. (Traduction) 

Troisiemement, it est egalement faux de croire que les femmes 
porteuses desirent se retirer pour toujours de la vie de l'enfant. Ainsi, la 
Commission de reforme du droit de l'Ontario affirme : « Elle souhaite ne 
plus etre melee a la vie de l'enfant" ». Toutefois, meme retude de Parker 
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revele que de nombreuses femmes souhaitent bel et bien perpetuer d'une 
facon ou d'une autre le rapport qu'elles ont avec leur enfant : 

La plupart des femmes porteuses ont exprime des sentiments de 
curiosite quanta ce qui arriverait au bebe. Beaucoup d'entre elles 
&talent interessees a etre periodiquement informees de son develop-
pement, soft par le couple, soft par un intermediaire. Certaines 
comptaient maintenir des rapports avec le couple parental. 
D'autres auraient aline maintenir de tels liens, mais elles ont 
essuye un refus du couple; elles ont souvent vecu avec colere et 
tristesse leur exil force du couple parental et de leur nouvel 
enfant'. (Traduction) 

Selon leurs temoignages, beaucoup de femmes ont exprime le desir 
de prendre soin de l'enfant si le couple client en etait incapable, ou l'elevent 
effectivement parce que celui-ci a refuse de le faire. M' P., du 
Staffordshire, est dans le premier cas. Elle a ecrit, dans une lettre au 
client : 

cela rend les choses un peu plus faciles pour moi que vous ayez dit 
que je pourrai voir les bebes apres l'adoption. 	Je veux que 
vous me promettiez que vous vous assurerez, s'il survenait des 
changements dans votre vie pouvant laisser les enfants sans vous, 
que les enfants me soient rendus. J'ai besoin de savoir que, si les 
bebes ne sont pas avec vous, ils seront avec moil'. (Traduction) 

Nous avons déjà relate les cas de femmes qui elevent des enfants 
que les clients et clientes ont juges indesirables141. Dans le cas Malahoff 
et Stiver, M. Malahoff a refuse d'accepter un enfant atteint de micro-
encephalie et qu'il n'avait pas concu; ce sont les Stiver qui s'en occupent 
aujourd'hui. De la meme facon, Patty Nowakowski eleve ses jumeaux, un 
garcon et une fille, parce que le garcon a ete rejete par les clients. Ces 
enfants auraient pu etre places en adoption. Contrairement a ce que l'on 
croit generalement, it semble bien que certaines femmes porteuses desirent 
maintenir un rapport avec l'enfant ou que, si celui-ci n'etait pas accepte par 
les clients, elles sont pretes a l'elever elles-memes. 

C'est donc dire que le portrait-type de l'offre est incomplet et 
trompeur lorsqu'il laisse croire que toutes les femmes porteuses choisissent 
librement de conclure des contrats de grossesse afin de ceder leur enfant 
pour toujours. Bien qu'une telle description puisse s'appliquer aux 
donneurs de sperme, elle ne suffit pas a rendre compte de la situation tres 
differente et beaucoup plus complexe de la femme qui accepte de conclure 
un contrat de grossesse. Celle-ci peut ne pas prendre librement cette 
decision, mais y etre contrainte par des problemes d'ordre financier ou 
psychologique. La femme porteuse percoit souvent cette decision diffe-
remment de celle de ceder l'enfant. De plus, elle ne souhaite pas 
necessairement mettre fin pour toujours a son rapport avec lui. 
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L'effet des interets et des activites des tierces parties 
Le portrait-type de la pratique des contrats de grossesse s'avere 

incomplet pour une raison supplementaire : sa portee est insuffisante, car 
it ne tient pas compte des interets professionnels des tierces parties 
concernees. Or it est essentiel de bien saisir les interets et les activites des 
courtiers et des praticiens en infertilite pour comprendre la pratique des 
contrats de grossesse. 

Les courtiers et courtieres 
Comme nous l'avons vu a la _section 1, les courtiers et courtieres 

font des affaires publiquement aux Etats-Unis. Au moms quatre d'entre 
eux retiennent souvent l'attention des medias : Noel Keane (qui a des 
bureaux a Dearborn, Michigan, a New York, a Indianapolis et dans la 
banlieue de San Francisco); Bill Handel, du Center for Surrogate Parenting 
de Beverly Hills (Californie); Richard Levin, de Surrogate Parenting 
Associates a Louisville (Kentucky) et Betsy Aigen du Surrogate Mother 
Program, a New York. Leurs honoraires sont substantiels. Par exemple, 
en 1987, M' Aigen demandait 11 000 $ US'. En 1989, M. Keane exigeait 
la meme somme" et M. Handel, 16 600 $144. Bien qu'ils agissent comme 

intermediaires en reunissant les parties, ils sont payes par les clients et 
clientes et s'attachent dons surtout aux interets de ceux-ci145. Wine si les 
courtiers pretendent souvent aider les couples infertiles, ils ne s'occupent 
pas de ceux qui sont incapables de payer leurs services. Les contrats de 
grossesse sont une entreprise commerciale et un couple infertile suffi-
samrnent riche constitue une occasion profitable. Comme l'a dit Bill 
Handel en decrivant ce qui l'avait amene a devenir courtier : « J'ai compris 
qu'il se passait quelque chose de ce cote-la : 100 000 couples infertiles et 
pas assez de bebes pour tout le monde' N. 

Dans ce secteur d'activites, les bebes sont des produits. Voyons par 
exemple la facon dont sont decrites les activites de Noel Keane dans un 
magazine grand public : 

En concevant des contrats &tallies et en rassemblant suffi-
samment de meres porteuses pour repondre a la demande, 
M. Keane a revolutionne la production des bebes aussi stirement 
qu'un autre natif de Dearborn, Henry Ford, a revolutionne la 
production des automobiles'''. (Traduction) 

Les activites des courtiers et courtieres sont celles de gens d'affaires. 
Its tentent de creer et de rendre legitime une demande, tout en garantissant 
une offre suffisante; ils limitent les degats lorsque le public commence a 
avoir une mauvaise opinion de leurs activites; ils recherchent la publicite 
et annoncent leurs services; ils explorent des territoires ou ils peuvent 
travailler; ils font du lobbying aupres du gouvernement en faveur de lois 
favorables a leurs entreprises; ils ouvrent de nouveaux marches dans 
d'autres Etats et a l'etranger et ils identifient leurs produits (les enfants) 
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comme la propriete des gens qui sont en mesure de payer pour les 
engendrer. 

Ii est important de mettre en lumiere les activites des courtiers et 
courtieres, d'abord parce qu'elles contribuent enormement a creer et a 
perpetuer les portraits-types de la demande et de l'offre. De plus, elles 
jouent un role dans la propagation de la notion selon laquelle la procreation 
d'etres humains pourrait honorablement devenir une simple production 
d'etres humains. 

Pour les courtiers et courtieres, it est primordial de legitimer les 
contrats de grossesse. Afin de jeter sur cette pratique l'eclairage le plus 
favorable possible, ils en renforcent done constamment le portrait-type. 
Ainsi, leur publicite insiste sur la triste condition du « couple infertile » et 
du 0 couple sans enfant » et cherche done a legitimer la demande de 
contrats de grossessel". 

Pourtant, les courtiers sont eux-memes conscients du fait que le 
couple n'est pas necessairement sans enfants; par exemple, leurs propres 
formules de candidature demandent aux eventuels clients et clientes le 
nom et l'age des enfants qu'ils ont eus ensemble ou lors de mariages 
precedents149 . 

De plus, les courtiers et courtieres ne comptent pas seulement sur 
les sentiments pour justifier les volontes de leur clientele. En effet, ils 
insistent pour decrire la participation au contrat de grossesse comme un 
veritable « droit ». Selon Noel Keane : 

la societe a une obligation morale envers le couple infertile, [et] elle 
a ignore ces questions depuis longtemps. L'adoption ne resout 
plus le probleme et, si quelqu'un possede ce droit, ce droit consti-
tutionnel, it ne me semble pas que ce droit puisse 'etre juge 
immora1150. (Traduction) 

Un client ou une cliente peut exercer, par l'intermediaire d'un 
courtier, ce « droit » d'elever un enfant sans meme avoir explore la possi-
bilite de l'adoption, a condition bien sin-  de disposer de suffisamment 
d'argent. Selon un analyste, on evalue a seulement 50 % la proportion des 
couples clients qui 

peuvent avoir envisage l'adoption, tant est grand leur desir d'un 
enfant qui leur appartienne biologiquement, a tout le moans partiel-
lement. S'ils peuvent acquitter les honoraires, habituellement 
superieurs a. 25 000 $, it est peu probable qu'une agence de mater-
nite de substitution rejette leur demandel. (Traduction) 

Dans cette perspective de 0 droits », les courtiers et courtieres ne 
font pas de selection parmi les parents eventuels pour veiller a ce que les 
enfants soient envoyes dans de bons foyers. Comore l'a dit Richard Levin, 
« les gens ont certains droits intrinseques et la capacite de procreer est l'un 
d'entre eux. Ni vous ni moi n'avons le droit de dire a des gens qu'ils 
peuvent ou ne peuvent pas avoir un enfant' ». De la meme fawn, Noel 
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Keane a declare, lors de remission d'actualites televisees de CBS, 
West 57th St : 

M. Keane : J'accepte la plupart des couples qui passent ma porte 
et je suis pret a defendre cette position, parce que ces personnes 
ont autant droit a une famille que moi ou que n'importe qui. 

M. Kroft : Moi, par exemple, je suis celibataire. Si je vous disais : 
Ecoutez Noel, je veux avoir un enfant N. Vous pourriez m'arranger 

ca? 

M. Keane : Bien stir; si retais celibataire et que je voulais un 
enfant, je le ferais pour moi-meme. ca ne me pose pas le moindre 
probleme. 

M. Kroft : Que pourriez-vous faire d'autre pour moi? Pourriez-vous 
m'obtenir un garcon? 

M. Keane : Certainementm. (Traduction) 

Dans la mesure, bien sur, oU le client peut payer. 
Ainsi, le discours des courtiers et courtieres alterne entre l'appel a 

la sympathie pour les couples sans enfant, incapables d'en avoir ou d'en 
adopter, et l'affirmation que ceux-ci ont un droit inalienable a obtenir un 
enfant. En s'appuyant sur le portrait-type des caracteristiques et des 
&sirs des clients, ils creent chez le public un climat de tolerance envers 
leurs activites et, face a la critique, ils affirment que ces couples exercent 
leurs droits constitutionnels. 

Les courtiers et courtieres misent aussi sur le portrait-type des 
femmes porteuses qui les aide a la fois a recruter des candidats et a 
rassurer les clients et clientes. Dans leurs documents promotionnels, les 
courtiers qualifient les femmes porteuses de 4( super ), et d'g exception-
nelles peut-etre dans le but d'attirer les femmes qui cherchent a etre 
considerees de la sorte et pour convaincre la clientele que, a l'encontre de 
Mary Beth Whitehead, la femme porteuse cedera l'enfant. La brochure 
publiee par Noel Keane apres l'affaire Baby M affirme que : 

Une mere porteuse n'est pas une superwoman, macs c'est une 
personne 0 super 0, motivee a aider une autre femme dans une 
situation extremement delicate. Dans la plupart des cas, elle est 
mariee et connait la joie d'avoir ses propres enfants; elle veut aider 
une autre femme a connaitre cette joie. Elle valorise sa propre 
famille, sa propre vie et les avantages que le paiement peut 
apporter a ses propres enfants154. (Traduction) 

La firme de Bill Handel donne une description similaire de la femme 
porteuse : 

Les autres criteres de sa participation a notre programme sont son 
intelligence, sa stabilite et son sentiment d'accomplissement 
personnel. Elle comprend et accepte que, des le moment de la 
conception, l'enfant qu'elle porte a ete concu de facon a fournir une 
famille a un couple sans enfant. La veritable genese de l'enfant est 
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sa creation dans ]'esprit et dans le cceur des parents a qui it est 
destine. La Mere Porteuse [sic] typique eprouve beaucoup de 
compassion pour la situation difficile que suit le couple infertile et 
elle est fiere de pouvoir amener un enfant dans leur vies. 
(Traduction) 
La femme porteuse sera-t-elle a hauteur d'une telle description? Les 

courtiers et courtieres ne peuvent le garantir. Le contrat que conclut Noel 
Keane avec le client — un document disponible au public, a l'encontre de 
celui de Bill Handel, par exemple — ne promet pas que la femme porteuse 
cedera l'enfant. D'ailleurs, les courtiers ne verifient pas tous des le debut 
que chacune d'elles peut le faire. On reproche souvent a Noel Keane ses 
methodes inadequates de selection de ses candidates. Il ne semble rejeter 
personne, quels que soient les resultats de ]'examen psychiatrique auquel 
doivent se soumettre les femmes porteuses aux termes du contrat156. 

En comparaison, Bill Handel soutient qu'aucune femme porteuse 
« utilisee » par sa firme n'a jamais refuse de ceder l'enfant. Cela pourrait 
bien etre un effet de ses tactiques; malgre sa description mirifique des 
femmes porteuses, it semble qu'il menace et intimide chaque nouvelle 
recrue. Une d'entre elles rapporte ce qu'il lui a dit : « Si jamais je changeais 
d'avis [...] it me trainerait en cour, m'intenterait un proces et m'enleverait 
tout ce que je possede. Il m'a dit qu'il m'acheterait un chien, qu'il laisserait 
mes enfants se prendre d'affection pour ce chien, puis qu'il le tuerait157. » 
(Traduction) 

Les entreprises de M. Handel et de Mme Aigen declarent selectionner 
soigneusement les candidates et rejeter, respectivement, 95 %158  et 85 %159  
d'entre elles. Que ce courtier et cette courtiere ecartent ou non certaines 
candidates, ces soi-disant exigences sont tres utiles pour presenter les 
femmes porteuses comme des femmes « exceptionnelles ». 

Quel que soft leur comportement en prive, les courtiers et courtieres 
renforcent activement le portrait-type de l'offre en decrivant les femmes 
porteuses en termes dithyrambiques. De plus, ils tendent a minimiser les 
desavantages que ces contrats leur font subir, pour mieux en souligner les 
avantages. Ce fut le cas de Richard Levin a propos d'une femme porteuse 
qui a donne naissance a des jumeaux, dont l'un est mort. Il semble que la 
femme ait insiste pour organiser et defrayer l'enterrement de l'enfant. 
PlutOt que de reconnaitre la la reaction d'une mere au deces de son 
nouveau-ne, Richard Levin affirme que la femme porteuse avait pour 
motivation un souci des interets des clients : 

Elle voulait que le pere biologique et son epouse soient libres 
d'eprouver leur joie et n'aient pas a s'attarder aux aspects penibles 
de l'affaire [...] Voila le genre de resultats qu'on obtient avec une 
organisation et une selection adequatesls°. (Traduction) 

Le Dr Philip Parker, a charge, comme nous l'avons mentionne, d'eva-
luer la competence des candidates au role de femme porteuse pour 
l'entreprise de Noel Keane a Dearborn, « a un taux forfaitaire de 250 $ ),161. 
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Il minimise lui aussi le deuil vecu par les femmes dans son etude longitu-
dinale de 30 femmes porteuses, parue en 1984 : 

Apres Faccouchement, les mores porteuses exprimaient genera-
lement des symptOmes transitoires de chagrin qui variaient beau-
coup. L'une d'entre elles a declare n'eprouver presque aucun 
sentiment de perte. D'autres ont decrit divers niveaux de pleurs et 
de tristesse durant plusieurs semaines. Une femme a fait des 
crises de larmes et de l'insomnie durant environ un mois. Une 
autre pleurait beaucoup et a eu de la difficulte a dormir durant 
environ cinq mois a compter d'un mois apres l'accouchement. Ce 
qui est a noter dans ce dernier exemple, c'est qu'elle avait aussi 
perdu un membre de sa famille immediate au cours de la 
grossesse. 

Certaines mores porteuses ont dit que leur tristesse etait surtout 
liee a la perte du rapport avec le couple, plutOt qu'a la perte du 
136136162. (Traduction) 

Mais l'experience vecue par ce meme groupe de femmes a ete decrite de 
facon differente par Nancy Reame, qui a travaille de facon benevole pour 
Noel Keane de 1981 a 1985163  et a contribue aux recherches de Parker : 

Presque toutes les mores porteuses ont reconnu avoir sous-estime 
la difficulte qu'elles eprouveraient a ceder leurs bebes. Les 
symptOmes associes a la separation etaient des sanglots incontrO-
lables, des dysfonctions du sommeil, des douleurs aux bras, une 
detresse profonde et l'incapacite durant plusieurs mois de regarder 
un bebe sans ressentir une vive douleur affective. En tant que 
groupe 	manquait aux mores porteuses une protection 
juridique suffisante, surtout en comparaison avec les couples 
adoptifs qui retenaient les services d'avocats experimentes pour 
rediger des contrats conformes a leurs besoins". (Traduction) 

Tout en minimisant les prejudices subis par ces femmes, les 
courtiers et courtieres et leur personnel tendent a souligner les 

avantages g de leur participation. Selon Hilary Hanafin : 

Il n'est pas inhabituel d'entendre dire qu'une mere porteuse a 
decide de recommencer a etudier et d'obtenir son diplOme, ou de 
faire un depot sur une maison qu'elle a toujours desiree. Je crois 
que c'est a la fois l'argent et le sentiment d'avoir reussi quelque 
chose d'exceptionnel qui leur donne vraiment cet élan, ce passage 
de l'etat de menagere a l'amorce d'une nouvelle carriere'. 
(Traduction) 

Hilary Hanafin a merle une etude sur les femmes porteuses qui a, semble-t- 
il, 	a l'absence de psychopathie chez les mores porteuses et 
aucune indication de regrets H. (Cependant, it n'est pas certain que 
M" Hanafin ait inclus dans son etude le cas Bien connu de Diane Downs, 
qui a cede un enfant et qui, presque exactement un an plus tard, a tue un 
des enfants qui lui restaient et a essaye de tuer les deux autres166.) 
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En plus de miser et d'insister sur leurs portraits-types de la 
demande et de l'offre, les courtiers et courtieres semblent s'efforcer de 
minimiser les degats lorsque les medias remarquent une situation qui 
differe de ces portraits-types. Ainsi, dans la cause Baby M167, les clients 
ont poursuivi en justice la femme porteuse apres que celle-ci eut refuse de 
ceder l'enfant qu'elle avait mis au monde. Le proces Baby M a dure sept 
semaines, de janvier a mars 1987; aux dires des opposants et opposantes 
de la pratique qui ont accorde des interviews a repoque, it a conside-
rablement nui au credit moral des contrats de grossesse au sein de la 
population : 

Je n'ai pas remarque que les gens se precipitaient pour se porter 
a la defense [de ces contrats] », dit Angela R. Holder, professeure de 
questions juridiques en pediatrie a la Yale Medical School. « Je 
cross que plus de gens s'y opposent qu'avant ». 

Ce n'est qu'au cours du mois dernier que l'on a compris toutes les 
repercussions de la maternite de substitution », affirme William 
Pierce, president du National Committee for Adoption et opposant 
des contrats de maternite. « Bien des gens qui consideraient la 
maternite de substitution comme neutre aux plans ethique, social 
et juridique, remettent aujourd'hui ces opinions en question' ». 
(Traduction) 

Sans doute en raison de la publicite negative faite au proces Baby 
M, un certain nombre d'articles vantant la pratique ont pare dans divers 
journaux; le Center for Surrogate Parenting de Beverly Hills envoie habi-
tuellement des exemplaires de ces textes aux personnes interessees 
devenir clients et clientes169. De la meme facon, lorsque cette cause fut 
portee en appel et que la Cour supreme de l'Etat du New Jersey a 
condarnne les contrats de grossesse, en fevrier .1988, les courtiers et 
courtieres se sont efforces de limiter les degats. Le 23 mai de la meme 
armee, le Los Angeles Herald Examiner publiait un article intitule 
« Surrogate Mothers of Invention: Unlike Baby M, Most Cases End 
Happily g, qui mettait une fois de plus en vedette la firme de Bill Handel'. 

Ces efforts pour remedier aux effets de la cause Baby M n'etaient 
pas limites a la presse &rite. Noel Keane parut a la television durant le 
proces et lors du jugement de la Cour d'appel. Le 5 fevrier 1987, it 
declarait a remission Nightline du reseau ABC : 

Sans ce contrat, cet enfant-la n'aurait jamais ete concu. Et, bien 
sur, si elle a decouvert a la fin qu'elle avait fait une erreur, qui 
devrait en souffrir le plus? Le pere et l'epouse infertile qui ont 
amen [sic] cet enfant et qui sont la seule raison de sa conception, 
ou cette femme qui change aujourd'hui d'avis'? (Traduction) 

Le jour oil la Cour supreme de l'Etat du New Jersey a rendu sa decision, 
qui critiquait severement les contrats de grossesse, Noel Keane a cherche 
a minimiser I'effet de cet arret sur la pratique : 
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M. Koppel: [...] L'avocat Noel Keane qui nous rend visite 
aujourd'hui [...] a contribue a rendre possible le contrat Baby M, 
ainsi que pres de 200 autres contrats de maternite de substitution. 
On l'appelle le pere des parents de substitution 0. M. Keane, vous 
avez entendu Mary Beth Whitehead dire que le jugement rendu 
aujourd'hui par la Cour supreme du New Jersey avait, en pratique, 
pour effet de discrediter la maternite de substitution. Vous etes en 
desaccord, n'est-ce pas? 

M. Keane : Bien sur. Il est evident que la cause ne s'est pas reglee 
comme nous le voulions, mais en general nous pouvons regarder 
l'ensemble du tableau et affirmer que la maternite de substitution 
fonctionne et qu'elle resout un besoin reel dans noire pays'. 
(Traduction) 

Leur faculte d'attirer l'attention des medias est utile aux courtiers 
et courtieres, car elle les aide a restaurer le portrait-type de leur pratique, 
si important pour leur entreprise. L'attention des medias a un autre avan-
tage : elle contribue a reduire les cotits de la publicite a l'intention des 
clients et des futures femmes porteuses. Selon deux analystes : 

Bon nombre de meres porteuses potentielles entendent parler des 
agences par les medias. Noel Keane et Infertility Associates 
International [une firme dirigee par Harriet Blankfield, de 
Washington] trouvent un nombre suffisant de femmes déjà moti-
vees par l'intermediaire de cette publicite gratuite : articles 
d'information sur les agences, apparitions a la television, etc. 13. 

(Traduction) 

Bien que le contrat Whitehead-Stern dont Noel Keane avait ete le courtier 
ait ete un echec célebre, 0 les demandes de couples recherchant l'aide [de 
Keane] [...] ont quadruple a la suite de la publicite donnee a l'affaire Baby 
M174 

Toutefois, les courtiers et courtieres ne comptent pas uniquement 
sur les medias pour leur publicite; ils annoncent dans des journaux et dans 
des publications etudiantes, tant pour faire connaitre leur entreprise a ses 
debuts' que lorsque celle-ci est bien « etablie »176. Ainsi, comme nous 
l'avons vul", Noel Keane a mis au point un video pour son recrutement, 
intitule 4( Special Lady » (0 Une femme exceptionnelle »), afin d'augmenter sa 
clientele et le nombre de femmes porteuses qui font affaire avec lui. 

En plus de cette publicite, les courtiers et courtieres font, comme 
tous les gens d'affaires, du lobbying aupres du gouvernement pour obtenir 
des lois favorables a leur pratique et ils cherchent des territoires ou ils 
pourront travailler en toute legitimite. Ainsi Noel Keane a collabore avec 
Richard Fitzpatrick, un representant de l'Etat du Michigan, a « tenter de 
convaincre les legislateurs d'adopter une loi speciale sur la maternite de 
substitution' ». Richard Levin et Harriet Blankfield ont temoigne devant 
le House of Representatives Subcommittee on Transportation, Tourism and 
Hazardous Materials en octobre 1987, apropos d'un projet de loi qui aurait 
criminalise les contrats commerciaux de grossesse contre remuneration et 
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rendu 	leur publicite. Tous deux ont parle du besoin criant et de la 
detresse des couples sans enfant. Its ont soutenu que la meilleure mesure 
legislative serait une reglementation des courtiers, plutOt qu'un interdit qui 
priverait clients et fournisseuses du processus de selection et des autres 
garanties offertes par les courtiers179. En 1989, la firme Bill de Handel a 
annonce qu'un groupe de travail legislatif de l'Etat de la Californie lui avait 
demande de soumettre au comite une loi-typels°. Les courtiers et les cour-
tieres voient la reglementation comme necessaire a la croissance de leurs 
entreprises. Bill Handel aimerait etendre sa clientele aux hommes celiba-
taires et fertiles, mais it vise d'abord ao rendre la maternite de substitution 
aussi acceptable que possible pour l'ensemble de la population. Nous 
essayons de faire adopter des lois' g. 

En plus de tenter de creer un climat juridique favorable a leurs 
activites commerciales, les courtiers et courtieres recherchent appa-
remment un lieu oil it leur sera possible de poursuivre leurs pratiques. 
Ainsi, Noel Keane a ouvert un nouveau bureau dans le Nevada pour conti-
nuer ses activites lorsque l'Etat du Michigan a adopte une loi destinee 
fermer son agence". 

Les courtiers et courtieres ont aussi cherche de nouveaux marches 
a l'etranger, mais sans grand succes. Harriet Blankfield, de Washington 
(D.C.), a ouvert une succursale a Surrey en Angleterre, en 1984. 
Lorsqu'elle a annonce qu'elle avait l'intention de devenir une entreprise 
multinationale — « le Coca-Cola de l'industrie de la maternite de substi-
tution g — et que son bureau britannique etait sur le point d'ouvrir, cela a 
provoque un scandale en Grande-Bretagne". Lorsque le gouvernement, 
en partie pour repondre a ces reactions, a criminalise les activites de 
courtage le bureau de Mme Blankfield a fermels4. 

Les affaires etrangeres de Noel Keane n'ont pas connu plus de 
succes. Le 1" octobre 1987, it a ouvert a Francfort une firme denommee 

United Family International D, qui devait renvoyer a son bureau du 
Michigan les clients et clientes. Mais des Allemandes venant d'un centre 
de sante pour femmes de Francfort ont rapidement mis sur pied une vaste 
coalition avec d'autres femmes provenant d'un organisme feministe inter-
national, d'eglises de partis politiques, d'associations et de syndicats, afin 
de denoncer les activites de Noel Keane's'. Le 7 janvier 1988, un tribunal 
de l'Allemagne de l'Ouest a ordonne la fermeture immediate de ce bureau 
pour transgression des lois de l'adoption du pays et contravention a des 
principes moraux fondamentauxiss. Ainsi, en tentant de dormer de 
l'expansion a leurs entreprises, les courtiers ont demontre que, comme tous 
les gens d'affaires, ils allaient continuellement rechercher de nouveaux 
marches pour leurs produits. 

11 est evident que les courtiers et courtieres transforment la 
procreation en production. Ce qui est d'autant plus significatif, c'est que 
leur activite commerciale enleve de l'importance a la question de savoir qui 
va &lever l'enfant, alors qu'il s'agit la du role central des femmes dans la 
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procreation. Ce fait est evident lorsque l'on analyse les operations de Bill 
Handel. 

Le Center for Surrogate Parenting propose trois facons de 
« commander » des enfants. Les deux premieres, les « contrats de gestation 
avec lien genetique » et les « contrats de seule gestation », font l'obj et de la 
presente etude. La troisieme ne dissocie pas la gestation de l'enfant du fait 
d'elever celui-ci et n'a donc pas ete presentee jusqu'ici : it s'agit du « don 
d'ovule ». A ce titre, une femme subit l'extraction d'un ovule en echange 
d'honoraires (il ne s'agit donc pas reellement d'un « don »). Puis l'embryon 
est implante dans l'uterus de la cliente pour la gestation. Si l'intervention 
reussit, la cliente donnera naissance a un bebe qui sera lie genetiquement 
a son marl et a la femme qui lui a vendu un ovule. 

Compte tenu de ces trois methodes proposees aux clients et clientes 
desireux de s'offrir les « services » de Bill Handel, comment le personnel de 
celui-ci determine-t-il qui sera la mere sociale? Dans la pratique de cette 
firme, la mere sociale n'est pas choisie en fonction d'un processus physiolo-
gique comme l'ovulation de l'ovocyte qui deviendra l'enfant, la gestation de 
cet enfant, ou les deux. Pour determiner qui sera la mere sociale, on 
identifie d'abord l'homme ayant un lien genetique avec l'enfant, puis son 
epouse ou sa conjointe. Le choix de la mere ne se fait donc aucunement 
selon un critere biologique, mais bien selon son rapport social avec 
l'homme qui a fourni son sperme et qui a suffisamment d'argent pour 
commencer le processus de production. L'experience vecue par une femme 
porteuse genetrice-gestatrice illustre bien les effets de cette methode 
commerciale destinee a determiner la mere d'un enfant : 

Le dernieriour de mon sejour a l'hOpital, le gynecologue de l'agence 
de maternite de substitution est entre dans ma chambre. J'etais 
assise, en larmes. Alice [la cliente] tenait mon bebe. Elle ne 
voulait pas me laisser le porter. Elle a dit au medecin : « Au fait, 
je suis l'epouse de Harry D. Et it lui a dit : o Oh, permettez-moi de 
vous feliciterl" o. 

La production d'enfants exige donc que l'on determine leur filiation sociale 
en identifiant les pourvoyeurs d'argent et de sperme, independamment de 
ce qu'une femme a subi pour mettre au monde l'enfant. 

En suscitant et en legitimant une demande, tout en garantissant 
une offre au moyen de portraits-types trompeurs qu'ils s'activent 
restaurer face a la critique, en recherchant promotion et publicite, en 
explorant des territoires qui accueilleront leur commerce, en faisant du 
lobbying aupres des gouvernements pour obtenir des lois qui leur soient 
favorables, en prospectant de nouveaux marches a l'etranger et en deter-
minant l'identite de la mere selon des criteres non pas biologiques mais 
d'ordre social, les courtiers et courtieres font des bebes un commerce. En 
se servant de tous ces moyens, ils ont industrialise la procreation. 
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Les praticiens et praticiennes de /a fecondation in vitro 
En plus des courtiers et courtieres, it existe un second groupe de 

gens qui trouvent un interet majeur a la pratique des contrats de grossesse, 
et qu'il nous faut donc etudier. Bien qu'aucune clinique de fertilite 
canadienne n'ait encore effectue de transferts d'embryons dans le cadre de 
ce type de contrats, l'une d'elles, affiliee au Foothills Hospital de Calgary, 
envisage de le faire188. Cependant, cette pratique est courante aux Etats-
Unis. Les praticiens et praticiennes qui se livrent a la fecondation in vitro 
(FIV) encouragent apparemment les contrats de seule gestation pour trois 
motifs lies a leurs propres interets : augmenter le taux de succes global de 
leurs programmes de FIV; multiplier les occasions de mener des recher-
ches; elargir le marche de leurs services. Nous analyserons maintenant 
chacun de ces elements. 

La fecondation in vitro est une technique dont le taux d'echec est 
particulierement eleve. En 1988, le United States Congress Office of 
Technology Assessment a rapporte « les donnees les plus completes sur le 
taux de succes de la FIV [qui] provenait de 41 cliniques americaines ayant 
traite 3 055 patientes differentes en 1986189  ». Ces donnees revelent que 

le transfert d'embryons a conduit a des naissances d'enfants vivants dans 
moms de 11 % des cas » et que « 6 % environ des premiers cycles induits 
par stimulation ont conduit a une naissance d'enfant vivant19°  ». Dans les 
programmes de FIV les plus avances, 44  le transfert d'embryons a conduit 
a des naissances d'enfants vivants dans environ 15 % des cas191  D L'Office 
of Technology Assessment a d'ailleurs emis l'hypothese que les cliniques ou 
l'intervention reussit le plus souvent peuvent bien devenir victimes de leur 
propre succes : 

II peut s'averer difficile pour les plus efficaces des programmes de 
FIV de maintenir leurs taux de succes, puisque leur reputation 
attire des patients presentant les cas les plus complexes d'infertilite 
(par exemple, ceux dont l'infertilite est inexpliquee). De meme, une 
augmentation de rage moyen de la clientele aurait pour effet de 
reduire le taux de succes d'un programme de FIV192. (Traduction) 

Pour accroitre les taux de succes servant a leur evaluation, les 
praticiens et praticiennes de la Fly peuvent etre tentes de choisir comme 
patientes des femmes plus susceptibles que la moyenne de leur clientele de 
porter a terme un embryon implante. Or ceci est le cas des femmes qui 
participent a des contrats de seule gestation. D'abord, les femmes 
porteuses tendent a etre beaucoup plus jeunes que les clientesm. Ensuite, 
leur participation est conditionnelle aux preuves qu'elles auront donnees 
de leur capacite de porter un enfant a terme194. Troisiemement, l'embryon 
est, dans leur cas, implante dans un organisme qui n'a pas fait l'objet du 
processus d'extraction d'ovocytes sous induction hormonale, qui peut nuire 
au succes de la FIV195. 

On ne s'etonnera donc pas du fait que la FIV pratiquee sur des 
femmes porteuses jeunes, fertiles et ne prenant pas de medicaments a 
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connu plus de succes que celle pratiquee sur des femmes plus agees, que 
l'on pense infertiles et dont on a modifie chimiquement le cycle hormonal. 
Un praticien de la FIV de Cleveland a affirme que : 

Nos premiers resultats sont encourageants puisque les six 
grossesses rapportees ici se sont produites chez un total de 
20 patientes [des femmes porteusesl, en 33 cycles et 27 transferts 
d'embryons. Cela represente un taux de conception de 22 % et un 
taux de grossesses reussies de 18,5 % avec une moyenne de 
seulement 2,3 embryons par transfert196. (Traduction) 

Dans une autre etude, Handel et Hanafin rapportent avoir implante 22 
embryons par fecondation in vitro; sept enfants seraient nes vivants suite 
a ces interventions'''. Ce taux de succes de 31,8 % chez des femmes 
porteuses jeunes, fertiles et ne prenant pas de medicaments est de 
beaucoup superieur a ceux de 11 % rapportes par la moyenne des cliniques 
americaines et de 15 % dans les meilleures cliniques; tous ces etablis-
sements pratiquent generalement cette intervention sur des femmes, plus 
agees, que l'on croit infertiles et qui ont subi une stimulation hormonale. 
Comme l'a conclu Handel devant une assemblee internationale de prati-
ciens et praticiennes de la FIV : « II est clair que l'implantation d'embryons 
chez des jeunes femmes dont les cycles n'ont pas ete stimules cree la plus 
favorable des situations pour une grossesse. Le nombre d'interventions 
lifts a la maternite de seule gestation connait une augmentation 
foudroyantes. » (Traduction) En pratiquant la FIV — ce « traitement de 
l'infertilite » — sur des femmes jeunes et fertiles, ces medecins peuvent 
revendiquer une augmentaiton de leur taux de (4 succes » dans un secteur 
qui en a connu bien peu jusque la. (D'ailleurs, ces praticipens reven-
diquent le succes d'une intervention que la nature aurait pu accomplir 
toute seule : faire devenir enceintes de jeunes femmes fertiles.) 

Le second avantage que presentent les contrats de seule gestation 
pour les praticiens et praticiennes de la Fly est que ceux-ci leur permettent 
de mener des recherches sur la FIV elle-meme. Ces praticiens affirment 
qu'ils peuvent ainsi accroitre leurs connaissances, mais on doit souligner 
que ces contrats sont aussi tits profitables pour leur carriere : 

Ces patientes [les clientes et les femmes porteuses1 nous fournis-
sent une occasion exceptionnelle d'examiner plusieurs facettes de 
la reproduction humaine. On s'interesse particulierement a la 
nature de l'interface embryon-endometre qui permet l'implan-
tationl'. (Traduction) 

Le troisieme avantage de la pratique des contrats de seule gestation 
est qu'elle cree un nouveau marche pour les services des praticiens et 
praticiennes de la FIV. A l'origine, ces services se limitaient au transfert 
d'embryons dans l'organisme de la femme d'oil provenaient les ovocytes. 
Cela exigeait que les ovaires et l'uterus de cette femme soient fonctionnels 
et qu'elle soit par ailleurs capable de porter un enfant. Cependant, 
puisqu'on peut maintenant transferer un embryon dans une seconde 
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femme, le groupe des candidates potentielles a la FIV s'accroit 
considerablement, 

pour [inclure] non seulement les femmes qui ont subs une hyste- 
rectomie mais aussi 	celles qui presentent des instances 
recurrentes et inexpliquees d'avortement, des anomalies uterines 
congenitales, des malformations uterines graves suite a l'adminis-
tration de diethylstilbcestrol, ou certaines maladies ou cicatrices de 
l'uterus qui empechent qu'une grossesse soit menee a terme'. 
(Traduction) 

Ce groupe plus important de femmes pourrait, aux dires du president de 
la Pacific Coast Obstetrical and Gynecological Society, beneficier de 0 la 
combinaison des services specialises de geneticiens, de biologistes des 
gametes, d'endocrinologues de la reproduction, de perinatologues et de 
meres porteuses201  ». 

Les praticiens et praticiennes de la fecondation in vitro soutiennent 
que ce groupe plus vaste de candidates pour leurs services en ont besoin 
pour des raisons medicales; de plus, ils presentent ce nouveau type de FIV 
comme un traitement medical. Selon Patrick Steptoe, qui a participe 
l'accouchement du premier enfant concu par FIV, « it existe certains 
couples pour qui la maternite de substitution est tres fortement indiquee 
medicalement' ». Richard Marrs, un praticien de la FIV qui collabore avec 
la firme de Bill Handel, affirme : « II existe de tres bonnes raisons medicales 
pour lesquelles certaines femmes doivent absolument avoir recours a des 
meres porteuses gestatrices203  ». Lors des audiences publiques tenues 
Vancouver par la Commission royale sur les nouvelles techniques de repro-
duction, le Dr Christos Zouves (auparavant attaché au programme de FIV 
du University Hospital de Vancouver, et qui travaille actuellement en 
Californie dans un centre de techniques de reproduction) a emis la merne 
opinion en reponse aux questions des commissaires. Lors d'un echange, 
it a laisse entendre que les contrats de seule gestation etaient non 
seulement indiques d'un point de vue medical mais equivalents a un 
« traitement », offert principalement par son equipe de medecins et de 
scientifiques : 

Dr Zouves : Je considere qu'il existe une indication medicale pour 
la maternite de substitution chez certaines patientes qui 
presentent des conditions medicales les rendant incapables de 
mener a terme une grossesse. Il est certain que ces patientes 
seraient les premieres a qui nous offririons des services de 
maternite de substitution. 
Dr Jantzen (Commissaire) : Excusez-moi, je ne vous suis pas. 
Comment pourriez-vous offrir la maternite de substitution? 
J'aurais pens& que seule une femme peut offrir ce service. 
Dr Zouves : Etant donne que des interventions medicales seraient 
requises en cours de route, j'utilisais le terme 4( nous » dans ce 
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contexte. Evidemment, 11 faudrait que ce soit une femme qui mene 
a terme cette grossesse pour une autre femme". (Traduction) 

Certains praticiens et praticiennes de la FN affirment non 
seulement que certaines femmes ont absolument besoin qu'une autre 
femme mene a terme leur materiel genetique (et ont donc besoin des 
services de ces praticiens), mais aussi que ce type de contrat est dans 
l'interet de l'enfant. Selon Bernard Dickens : 

on entend maintenant certains medecins parler de la gestation 
ideale, en ce sens qu'd leur avis, la maternite de substitution peut 
constituer un bien pour l'enfant D, a dit [Bernard Dickens]. Cela 
comprendrait les cas oil des femmes qui veulent devenir meres ont 
le diabete. Le diabete n'exclut pas necessairement la grossesse, 
mats le diabete d'une mere peut porter atteinte au foetus's. 
(Traduction) 

Le president de la Pacific Coast Obstetrics and Gynecological Society a 
aussi invoque la sante de l'enfant en soutenant la pratique des contrats de 
seule gestation : 

Pensez aux femmes qui souffrent d'hypertension chronique, d'une 
maladie des reins, ou d'affections intestinales inflammatoires, ou 
pensez aux autres qui sont condamnees, a cause d'une irrigation 
sanguine insuffisante du placenta, et d'une nutrition inadequate 
de l'embryon, a produire des fcetus au poids insuffisant, mal 
noun-is, et ayant une mauvaise sante, des problemes de croissance 
et de developpement qui laisseront des sequelles jusqu'a rage 
adulte. Devons-nous insister pour que ces fcetus soient places en 
situation de risque neonatal et qu'ils soient affaiblis pour la vie? 
Its pourraient connaitre une naissance normale et vivre en bonne 
sante et sans problemes du seul fait qu'on leur ait permis de se 
developper dans ruterus d'une autre femme". (Traduction) 

Sandberg s'interroge sur la justification de « consigner ces femmes a la 
production abusive d'un bebe maigre, pathetiquement sous-alimente et 
dont le developpement embryonnaire peut meme etre affecte207  « lorsqu'un 
0 enfant bien potele et debordant de sante » peut naitre grace aux 0 services 
specialises « de o porteuses H  et de medecins. Sandberg croit non seulement 
qu'il est sage que de telles femmes se prevalent des services de ses 
collegues, mais aussi que celles qui ne le font pas devraient etre punies par 
l'Etat : 

ne devrait-on pas tenir criminellement responsables les femmes 
qui, en connaissance de cause, se permettent de produire un 
enfant maladif, dont la vie entiere sera accablee par des problemes 
de sante et de structure, alors que le moyen d'empecher cela etait 
possible et disponible'? (Traduction) 

D'apres Sandberg, un grand nombre de femmes devraient etre legalement 
tenues de deleguer leur role procreatif a des specialistes remuneres. II 
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affirme : « Il n'y a pas lieu de priver quiconque. Nous vivons a une époque 
fantastique201 

La pratique des contrats de seule gestation est en mesure de contri-
buer aux interets des praticiens et praticiennes de la FBI en augmentant 
les taux de succes, actuellement faibles, de ce type d'intervention, en 
multipliant les occasions de recherche dans ce domaine et en elargissant 
le marche de leurs 0 services specialises )0. 

En résumé, nous avons voulu demontrer que le portrait-type de la 
pratique des contrats de grossesse demeure incomplet et trompeur s'il ne 
tient pas compte des interets importants des courtiers et des praticiens 
specialises dans les questions d'infertilite. 

Les prejudices reels et potentiels de la pratique 
Le portrait-type des contrats de grossesse se revele deficient a un 

autre titre : it ne tient pas suffisamment compte des prejudices que cause 
ou que peut causer cette pratique, tant aux parties au contrat qu'd d'autres 
personnes qui en subissent aussi les effets. Ces personnes sont la femme 
porteuse, l'enfant « commande )0, les autres enfants de la femme porteuse, 
son marl ou son conjoint, ses parents et la cliente. Il est significatif que le 
portrait-type ne fasse pas etat de ces prejudices, puisque meme les par-
tisans de la pratique reconnaissent que celle-ci pourrait etre interdite ou 
limit& par l'Etat 0 en cas de preuve de prejudices tangibles a d'autres 
personnes21°  0. 

Le processus d'enquete sur l'existence de ces prejudices est conside-
rablement gene par l'absence de renseignements &taffies sur la question. 
Comme nous l'avons mentionne au debut de cette section, it n'existe pas 
d'etudes de source independante sur les repercussions a long terme de 
cette pratique, tant pour les personnes participantes que pour les autres 
parties concernees. Puisque les contrats de grossesse existent depuis au 
moms douze ans, l'argument de leur « nouveaute * ne suffit plus A. justifier 
l'absence de telles etudes'. Neanmoins, l'analyse des arguments des 
partisans d'une politique juridique doit s'appuyer sur une evaluation des 
repercussions de cette pratique. C'est pourquoi it nous faut passer en 
revue les quelques donnees disponibles. Pour le moment, on ne reconnait 
les effets immediats des contrats de grossesse que par des temoignages 
individuels; quant aux repercussions a long terme, on ne peut emettre 
d'hypotheses que par l'examen de donnees scientifiques concernant des 
pratiques sociales analogues. 

Les prejudices subis par la femme porteuse 
Les femmes porteuses peuvent subir des prejudices imputables aux 

contrats de grossesse de plusieurs facons. Elles sont d'abord sujettes aux 
risques physiques ordinairement lies a la grossesse, mais aussi a ceux 
moms frequents d'avortement spontane, de mortinatalite, de complications 
et meme de mort. De plus, on les incite a vier leur rapport avec l'enfant qui 
grandit en elles, et le contrat leur impose de couper tout lien avec l'enfant 
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au moment de la cession. Elles peuvent donc avoir de graves et douloureux 
problemes psychologiques a long terme. Dans les contrats contre remune-
ration, la cession de l'enfant en echange d'un paiement exige des femmes 
qu'elles jugent rationnel l'echange d'un bebe pour de l'argent, avec les 
tensions que cela cause. Si la femme tente de conserver la garde de 
l'enfant, elle risque un affrontement judiciaire et doit affronter le fait d'avoir 
refuse au couple client l'enfant qu'il desirait. En outre, si elle vit elle-meme 
en union conjugale, elle devra y amener l'enfant qu'elle aura concu avec un 
autre homme. 

En participant a uti contrat de grossesse, la femme porteuse engage 
tout son organisme. Dans les contrats de gestation avec lien genetique, 
c'est elle qui subit tous les risques physiologiques associes a la conception, 
a la gestation et a l'accouchement. Dans ce type de contrat, la femme est 
habituellement inseminee par un medecin avec le sperme du client. En 
l'absence de precautions extremement poussees, une femme genitrice-
gestatrice peut ainsi etre exposee a des infections, a des MTS212  et au sida, 
mettant en danger sa sante, sa fertilite future et meme sa vie. En plus de 
ces risques physiologiques, l'intervention peut entrainer chez elle des 
problemes psychologiques. Selon un rapport public dans une revue 
medicale, une femme porteuse a decrit son experience 

en des termes tres negatifs. La facon dont le programme de 
maternite de substitution l'a traitee avast meme des sous-entendus 
d'0 aventure extra-conjugale u. Are  H se rendait dans une autre 
vile, rencontrait le couple adoptif au bureau du medecin, soupait 
avec eux et logeait au meme hOtel. C'est au cours de ces 
rencontres qu'elle s'est rendu compte qu'elle n'aimait ni le pere 
biologique ni la perspective de porter son bebe. Elle s'est sentie 

salie > apres les inseminations, a pris plusieurs bains apres 
chacune d'elles et a decrit d'autres comportements plus typiques 
de ceux d'une victime de viol'''. (Traduction) 

Si la conception ne se produit pas assez rapidement au gre du 
courtier ou de la courtiere et du couple client, la femme peut se voir requise 
de prendre des inducteurs de l'ovulation, dont on sait qu'ils presentent des 
effets secondaires facheux : 

Si un trop grand nombre de cycles se terminent sans grossesse, le 
Dr Jeffrey Levitt [un specialiste en fertilite du Maryland] prescrit du 
Clomid aux meres porteuses, ce qui a pour effet de stimuler 
l'ovulation. Oui, nous les faisons ovuler, dit-il. Je ne leur donne 
pas du Clomid a cause de pressions mats parce que beaucoup des 
meres porteuses n'habitent pas dans notre Etat. Elles arrivent ici 
et les marts [c'est-a-dire, les clients] arrivent par avion, alors 11 faut 
parfois modifier les choses. Admettons qu'une personne ate un 
cycle irregulier. Eh bien, 11 faut les rendre regulieres, alors 11 y a 
des choses a faire. Si j'accelere les choses, c'est parce que je 
trouve cela acceptable sur le plan ethique' ». (Traduction) 
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Dans les contrats de seule gestation, la grossesse est arnorcee par 
transfert d'embryon, une intervention douloureuse, comme l'explique une 
femme qui l'a subie : 

« Its ont un catheter qu'ils inserent par le vagin et le col jusque 
dans l'uterus [...] C'est tres douloureux parce que, pour traverser 
le col, ifs se servent de longs ciseaux [des forceps] pour le 
maintenir ouvert. C'etait exactement comme un accouchement! o 
Kandy a subs trois implantations d'embryon avant de devenir 
enceinte'. (Traduction) 

De plus, it faut tenir compte des risques physiologiques que la 
grossesse impose aux femmes porteuses, notamment : 

des complications parfois douloureuses ou meme, rarement, 
mortelles; de l'inconfort (en moyenne, une femme enceinte eprouve 
de six a neuf symptOmes); une reduction de l'activite physique et 
sociale; un stress emotionnel; [...] la douleur de l'accouchement; 
[...] la possibilite de modifications physiques : un changement de 
poids, des varices et une deformation des seins216. (Traduction) 

Une femme porteuse du Michigan a vecu une complication de ce genre : 
0 [Maria] etait assise a la maison un soir a regarder la tele, A 

raconte Carmen Dubois, la mere [sic] de l'enfant dont Maria a 
accouche, 0 et tout a coup, son placenta s'est decroche. Son mart 
l'a immediatement emmenée a l'hOpital le plus proche. Elle a failli 
mourir d'hemorragie. » Declaree cliniquement morte a deux 
reprises, elle a ete ramenee a la vie et a survecu. Apres trots 
semaines d'hospitalisation, elle et son bebe en bonne sante ont 
recu leur conge217. (Traduction) 

Les femmes qui deviennent enceintes de la maniere habituelle et qui 
vivent un avortement spontand souffrent sur le plan psychologique.' On 
ignore si les resultats concernant les avortements spontanes en general 
sont applicables aux grossesses « commandees ». Toutefois, une de ces 
recherches portant sur les grossesses 4  ordinaires » a demontre que, sur un 
echantillon oil 72 % des grossesses n'etaient pas planifiees, 89 % des 93 
femmes interrogees ont rapporte au moins une emotion negative de 
tristesse, de depression, d'anxiete ou d'hostilite219. Une femme genitrice-
gestatrice a decrit comme suit son experience : 

Apres la cinquieme insemination, j'ai su que j'etais enceinte. Dix 
jours plus ford, j'ai subi un test qui s'est avere positif. Je ne 
saurais decrire notre enthousiasme. Nous avons appele au bureau 
de Keane. Les [clients] nous ont appeles, fous de joie. Its m'ont 
envoye des fleurs. Nous etions tous extremement heureux. 
Durant le week-end du 4 juillet, j'aidais ma belle-mere a une vente 
de garage lorsque j'ai soudainement ressenti des crampes tres 
douloureuses; je me suss sentie tres malade. J'ai ete amenee au 
Central Michigan Hospital oft j'ai appris que je faisais une fausse 
couche. 
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Sur le plan physique, j'etais presque remise apres quelques jours, 
macs sur le plan emotif, j'etais aneantie. Je me sentais perdue et 
incapable de penser a l'avenir220. (Traduction) 

Les risques physiologiques peuvent etre exacerbes du fait que le 
courtier ou la courtiere, ses collegues et le couple qui cherche a provoquer 
la grossesse s'interessent moins a la mere qu'au bebe qu'elle est censee 

produire >,221.  Nous avons déjà evoque le cas de 0  Jane Doe g qui, a 
25 ans, avait déjà subi cinq avortements spontanes en neuf grossesses et 
qui avait ete operee pour un cancer du co1222. Lorsque les medecins ont 
appris ses antecedents, ils lui auraient fait le commentaire qu'elle etait 

vraiment fertile ». On lui a donne des medicaments pour provoquer son 
ovulation — malgre le fait qu'elle allaitait son fils —, elle a subi 
l'insemination et, 22 semaines plus tard, elle a accouche d'un bebe qui est 
mort une heure et demie apres la naissance. Les femmes porteuses comme 
Jane Doe qui vivent un avortement spontane ou un deces perinatal 
ressentent probablement, meme si on ne sait pas a quel point, la 0  douleur 
et le deuil » et la # detresse affective h considerables que ressent tout autre 
parent apres un deces perinatal'. 

Aux termes du contrat, les risques que subit la sante de la femme 
porteuse peuvent meme augmenter, au gre du client. Selon le contrat de 
Noel Keane, celle-ci convient, # a la requete du medecin traitant, de subir 
l'amniocentese [...] ou des tests semblables pour detecter des anomalies 
genetiques ou congenita1es224  ». Or, it s'agit d'un test effractif, qui comporte 
un faible risque d'infection et d'avortement spontane et qui peut etre percu 
par la femme porteuse comme un « contrOle de qualite 0. Selon Mary Beth 
Whitehead : 

Bill et Betsy [les clients] etaient partis en vacances en Europe. A 
leur retour, ils m'ont dit de subir une amniocentese. Mon medecin 
a dit que je n'en avais pas besoin, mats ils ont insists, disant qu'ils 
ne voulaient pas d'un bebe handicaps; ils voulaient un bebe 
4  parfait 

J'ai conduit mot-meme jusqu'a l'hOpital. Betsy et Bill m'y 
attendaient. Je ne voulais pas y aller [...], j'etais tres nerveuse et 
le cceur du bebe s'est mis a battre irregulierement, indiquant 
qu'elle souffrait aussi au moment oil on a extract le liquide 
amniotiquem. (Traduction) 

Le plus grave risque que court la femme porteuse est de nourrir par 
suite de sa grossesse. Bien que les taux de mortalite maternelle sont tres 
faibles en Amerique du Nord226, au moins une femme porteuse est decedee 
du fait de sa participation a un contrat de grossesse". 

En plus de ces prejudices, it existe une autre caracteristique des 
femmes porteuses qui peut leur etre nuisible : elles tendent generalement 
a nier que l'enfant qu'elles portent est le leur. Cette negation de la realite 
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est renforcee par les courtiers et courtieres, par leur personnel et par les 
clients et clientes. 

Deux psychologues au moms ont constate que les femmes 
genitrices-gestatrices nient que le foetus qu'elles portent est le leur. Une 
psychologue clinique qui selectionne des femmes pour un courtier de New 
York affirme que H a prime abord [...] it leur manque les liens affectifs 
habituels. Sur le plan psychologique, elles ne percoivent pas [l'enfant] 
comme le leur2" ». De meme, Hilary Hanafin, de la firme de Bill Handel, 
affirme que la plupart des femmes eprouvent a l'egard de l'enfant le 
sentiment qu'elles auraient envers une niece ou un neveu : « Et j'entends 
ces commentaires sans meme les avoir sollicites. Nous avons meme vu 
plusieurs meres porteuses s'etonner de voir que le bebe leur ressemble, 
Voila a quel point elles nient leur contribution au processus229  ». Les 
femmes porteuses se servent souvent d'un langage qui nie le fait que 
l'enfant est le leur230. L'impression qu'elles ont est renforcee par les 
courtiers et courtieres et par leur personnel. Meme si Hilary Hanafin 
affirme qu'elle n'encourage pas ce genre de dent, elle laisse entendre qu'elle 
n'aimerait pas laisser les femmes porteuses se percevoir comme meres : 

La plupart des meres porteuses y pensent comme etant l'enfant du 
couple [...] Cela se produit sans aucune pression de la part du 
Centre. Nous ne cherchons pas a encourager, confronter ou 
contester cette attitude, si c'est la facon qu'elles ont choisie de 
s'adapter a la situation. Si elles considerent que l'enfant est 
partage, pas de probleme. Si elles le consideraient comme le leur, 
alors nous examinerions la situation de plus pre s"1. (Traduction) 

Noel Keane, lui, est plus direct. Apres que la decision eut ete rendue dans 
l'affaire Baby M, it a dit : N II faut qu'elle comprenne que c'est leur bebe 
qu'elle porte232 ». 

Comme nous l'avons vu233,  ce deni de la realite peut faciliter la 
cession de l'enfant et donc etre dans l'interet du courtier ou de la courtiere. 
Pourtant, on ignore si le fait de vier la verite est nuisible pour la femme 
porteuse; ou ne pourra en connaitre les consequences que lorsque des 
etudes longitudinales detainees auront ete menees. Cependant, les 
temoignages individuels laissent a penser que cette reaction peut etre 
dangereuse. Ainsi, Elizabeth Kane raconte ce qui lui est arrive sept mois 
apres avoir cede son enfant : 

J'ai commence a recevoir des photos d'un superbe bebe aux yeux 
bruns et aux joues rebondies. Ce n'etait plus le portrait exact de 
son pere, comme a la naissance. Au contraire, le haut de son 
visage etait identique au mien. Ce n'est qu'd ce moment que j'ai 
reconnu que c'etait aussi mon fils. Il allait porter mes genes et les 
transmettre a la prochaine generation. Et j'avais sacrifie le droit de 
jamais le revoir pour 11 500 $. 

Je suis tombee dans une profonde depression et je n'etais plus 
interessee a jouer un role comme etre humain. Je commencai 
penser au suicide E...] 11 m'a fallut beaucoup de temps et d'efforts 
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pour retrouver un peu de stabilite et une pens& rationnelle'. 
(Traduction) 

NI' Kane a dit, en 1987, que l'expression meme de « mere 
porteuse », qui suggere quelque chose de moins qu'une veritable maternite, 
fait partie d'un syndrome d'illusion dont toutes les femmes porteuses 
finissent par se rendre compte. « Nous, les meres biologiques, appelons 
cela le 'grand sommeil'; un jour, elles se rendront toutes compte de ce deni 
et prendront conscience de ce qu'elles ont fait235  », 

Un autre prejudice potentiel qui menace les femmes porteuses tient 
a l'essence meme du contrat, la cession de l'enfant a la naissance236.  Sans 
des etudes longitudinales sur les effets de la pratique, it est impossible de 
savoir si ces femmes subissent des repercussions a long terme apres avoir 
cede l'enfant. Des temoignages personnels revelent qu'au moins deux 
femmes qui avaient accepte de ceder leurs enfants, sans grande detresse 
apparente a l'epoque, ont par la suite souffert de l'experience. Nous avons 
dela relate le cas de la premiere, Elizabeth Kane237. La deuxieme est Carol 
Pavek, que Lori Andrews decrit comme etant « une fervente du concept de 
la maternite de substitution »238  et « une feministe qui parlait facilement [...] 
et de facon persuasive de la liberte procreative des femmes et de la 
maternite de substitution comme facteur integral de cette liberte »239. Carol 
Pavek a cede trois garcons aux termes de contrats de grossesse. Son 
premier enfant avait neuf ans et elle avait cede ses trois autres nouveau-
nes lorsqu'elle a essaye d'avoir un cinquieme enfant qu'elle garderait; mais 
elle a accouche d'un garcon mort-ne. Apres ce deces, 

Carol a vecu une profonde remise en question de cette grossesse 
et de ses trois grossesses precedentes comme mere porteuse. Carol 
a dit a Rick [son marl] qu'elle ne voulait pas repondre au telephone 
et qu'elle ne voulait surtout pas parler a Rhonda, la femme de la 
COte Est pour qui Carol avait [deux (*Ms] servi de femme porteuse. 

Un jour, Carol a decroche le telephone et Rhonda etait au bout du 
fil [...] Rhonda etait apaisante et attentionnee, mais Carol lui a 
explique a quel point it lui etait difficile de lui parler. g Ce n'est pas 
que j'ai envie de t'enlever tes fils, a explique Carol. Mais je trouve 
simplement injuste que quelqu'un d'autre ait deux beaux garcons 
et que je n'en ale eu aucun [...] » 

[...] Les amies de Carol disent qu'elle ne se rend pas compte a quel 
point le deces de son fils l'a affectee. Avec trois bebes en bonne 
sante vivant loin d'elle, elles se demandent si Carol ne risque pas 
de devenir une nouvelle Mary Beth Whitehead'. (Traduction) 

L'experience vecue par Elizabeth Kane et Carol Pavek suggere que 
l'effet de la cession sur les femmes porteuses peut changer avec le temps, 
et qu'il faut donc considerer avec des reserves les declarations des 
partisans des contrats selon lesquelles « tout s'est bien termine 	On ne 
connait tout simplement pas les effets a long terme de la cession sur les 
femmes porteuses. 
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Par contre, on connait les repercussions de la cession d'un enfant 
dans le cadre d'une adoption, ce qui peut servir a predire l'issue a long 
terme des contrats de grossesse sur les femmes porteuses. Cependant, les 
partisans de la pratique affirment que l'adoption n'est pas analogue aux 
contrats de grossesse. Par exemple, Hanafin affirme que la decision de 
ceder des enfants en adoption differe radicalement d'une cession choisie 
aux termes d'un contrat de grossesse : 

Dans la situation traditionnelle d'adoption, les mores biologiques 
ont beaucoup plus tendance a etre attachees a l'enfant et a 
s'inquieter a propos des parents d'adoption. La mere biologique 
choisit un couple pour 'lever un enfant qu'elle veut peut-etre 
desesperement garder, macs elle a seize ou vingt-deux ans, elle n'a 
pas assez d'argent pour 'Meyer un enfant et le pore est disparu. 

Par contre, la maman porteuse entreprend deliberement de creer 
un enfant pour un autre couple. Elle aussi est soucieuse de 
ridentite des parents, mats ses sentiments concernant leur 
selection tendent a etre differents. Une mere porteuse cherche 
souvent un couple avec lequel elle va aimer travailler, elle pourra 
s'entendre et vivre une experience positive, des Bens qui seront des 
parents bons et aimants. Elle ne cherche pas quelqu'un pour 
'lever son bebe. Il s'agit dune perception tres differente242. 
(Traduction) 

De meme, Andrews soutient que l'adoption n'est pas analogue aux 
contrats de grossesse. Minimisant l'experience de la grossesse et de 
l'accouchement, cet auteur cite favorablement Lisa Newton, une profes-
seure de philosophie, qui affirme que la femme porteuse ne fait que fournir 
un service qui est une simple extension, au meilleur de ma connaissance, 
du gardiennage d'enfant et d'autres ententes de garde d'enfant largement 
pratiquees243  D. De plus, selon Andrews, les femmes porteuses ne sont pas 
aussi vulnerables que les femmes qui cedent leurs enfants en adoption. 
Elles tendent a etre plus agees, a avoir d'autres enfants et a chercher 
deliberement a concevoir un enfant en vue de le ceder : 

En fait, nous devrions nous preoccuper beaucoup plus de 
l'exploitation des jeunes filles et des femmes dans la situation 
d'adoption traditionnelle que dans celle des mores porteuses qui, 
pour la plupart, s'engagent dans des transactions distanciees, oft 
elles peuvent beneficier des services d'un avocat [...] le 
consentement des mores biologiques en situation d'adoption est 
plus suspect que le consentement des mores porteuses, et la 
possibilite de graves dommages psychologiques est plus elevee244. 
(Traduction) 

Mais, contrairement a ce que croient Hanafin, Andrews et Newton, 
it se peut que les femmes porteuses souffrent bel et bien de graves 
dommages psychologiques g du fait que leur rapport avec leur enfant n'est 
pas du tout « distancie g. Dans les contrats de gestation avec lien 
genetique, l'enfant est le leur a autant d'egards que l'enfant d'une femme 
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qui songe a l'adoption est le sien. La difference essentielle est que, dans le 
premier cas, la decision de se separer de l'enfant est prise avant la 
conception, alors que, dans la seconde, la conception est habituellement 
involontaire. Mais, dans les deux cas, la femme vit la grossesse, le travail, 
l'accouchement et l'allaitement. Dans chaque cas, la femme qui donne 
naissance a un enfant le cede a des personnes avec qui elle n'aura 
generalement plus aucun contact. Lorsqu'on se penche sur un tableau de 
la demande et de l'offre plus complet que le portrait-type, it devient evident 
que l'adoption et les contrats de grossesse ont de nombreux points 
communs. Certaines des principales caracteristiques de l'adoption se 
retrouvent aussi dans les contrats de grossesse : 

Bien que leur geste soit habituellement presente comme 
volontaire 0, les meres qui cedent des enfants peuvent 

percevoir cette cession comme leur seule option face a des 
problemes financiers ou aux pressions de leur famille ou de 
professionnels. 

L'enfant continue a exister et a grandir, tout en demeurant 
inaccessible a la mere cedante qui l'a cede mais qui pourrait 
le retrouver un jour. Celle-ci peut avoir de la difficulte a dire 
adieu a son enfant en ayant conscience de l'irrevocabilite de 
ce geste. 

L'absence de nouvelles de l'enfant peut conduire chez elle a 
l'apparition de divers fantasmes troublants, par exemple 
celui que l'enfant est mort, malade, malheureux ou qu'il 
deteste sa mere qui l'a cede. Si la cession a provoque de la 
culpabilite, celle-ci peut en etre augmentee245. (Traduction) 

Vu les similitudes importantes" entre les deux pratiques du point de vue 
des meres qui cedent leur enfant, le vecu postpartum de celles qui 
consentent a l'adoption semble bien pertinent pour comprendre les 
problemes que peuvent vivre a long terme les femmes porteuses. 

Les recherches247  menees au sujet des femmes ayant donne un 
enfant en adoption revelent que les effets de cette cession ne sont pas 
ephemeres. Au contraire, celle-ci peut revetir une importance majeure et 
durable dans la vie de ces femmes; leur equilibre en est compromis durant 
longtemps248. Selon un chercheur : 

La cession d'un enfant en adoption confronte la mere a un difficile 
dilemme de separation et de perte. D'abord, 11 s'agit d'une 
separation permanente, faite a l'initiative de la mere qui le cede. 
Deuxiemement, la perte est impossible a accepter, puisque l'enfant 
continue a exister. Le desengagement [permanent] et volontaire 
d'un bebe vivant et en croissance provoque un important stress 
chez la mere'. (Traduction) 

Une etude menee aupres de 334 meres ayant cede leur enfant a revele une 
incidence tres elevee de reactions pathologiques de chagrin restees non 
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resolues, malgre les nombreuses annees ecoulees depuis la cession250. Une 
autre recherche portant sur 218 femmes a merle a la conclusion suivante : 

Les effets de la cession sur la mere sont negatifs et durables. 
Environ la moitie des femmes ont fait etat d'un sentiment croissant 
de perte, sur des periodes allant jusqu'a 30 ans, sentiment exa-
cerbe a certains moments specifiques, notamment les anniversaires 
et la fête des Mores. Chez l'ensemble de rechantillon, ce sentiment 
de perte est reste constant et a pu durer jusqu'd 30 ans. Compa-
rees a un groupe contrOle soigneusement apparie, les mores ayant 
cede leur enfant ont presenth un nombre considerablement plus 
eleye de problemes psychologiques d'adaptation251. (Traduction) 

La conclusion la plus etonnante d'une etude menee aupres de 
20 femmes est que la majorite des repondantes n'ont rapporte aucune dimi-
nution de leur tristesse, de leur colere ni de leur culpabilite, malgre le 
nombre considerable d'annees ecouldes depuis la cession. Plus de la moitie 
de ces femmes ont souffert de reactions graves et invalidantes de chagrin 
que le temps n'a pas affaiblies et qui se sont surtout manifestoes sous 
forme de depression et de troubles psychosomatiques252. Selon l'etude 
portant sur 334 mores, la cession d'un enfant en adoption entraine un 
sentiment de perte grave et permanent et « la peine associee a un enfant 
cede semble demeurer aussi wive avec le temps' ». 

On ignore si ces constatations s'appliquent aux contrats de gros-
sesse ou la femme concoit avec l'intention de ceder l'enfant. II faudrait 
mener des etudes longitudinales pour determiner les effets a long terme de 
la cession sur les femmes porteuses. Toutefois, il est significatif que l'etude 
menee par Parker en 1984 aupres de 30 femmes porteuses ait revele plu-
sieurs reactions a la cession semblables a celles decrites par les chercheurs 
et chercheuses qui ont etudie la cession en adoption. Ses resultats demon-
trent que, tout comme les femmes qui cedent un enfant en adoption, les 
femmes porteuses peuvent souffrir de chagrin, de colere et de tristesse, 
particulierement lors de l'anniversaire de l'enfant. Elles eprouvent de plus 
de la difficulte a resoudre ce chagrin, desirent retrouver I'enfant et veulent 
porter un nouvel enfant qu'elles garderont ou qu'elles cederont254. 

Encore que cette hypothese appelle d'autres recherches, il est plau-
sible que les experiences de cession vecues par des femmes en contexte 
d'adoption ou de contrat de grossesse aient des similitudes et que les 
femmes genitrices-gestatrices qui cedent leur enfant vivront elles aussi des 
repercussions graves, negatives et durables. 

Quels seront les effets a long terme de la cession sur les femmes qui 
portent un embryon sans lien genetique avec elles? Il n'existe aucune 
recherche sur cette question. Certains medecins-praticiens de sexe 
masculin ont emis I'hypothese que, puisque l'enfant provient de gametes 
etrangers a ceux de la femme porteuse, celle-ci ne s'attachera pas a 
I'enfant. Par exemple, affirme Patrick Steptoe puisque l'enfant est (1 le 
rejeton genetique des parents clients, il n'y a pas lieu de s'inquieter du 
statut de l'enfant ou, sans doute, du probleme de la cession de l'enfant par 
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la mere porteuse" D'autres praticiens en infertilite ont eu recours au 
meme argument. Pour Leeton, King et Harman : 

(Lorsque) la mere porteuse ne fournit pas de gametes, [la] situation 
presente l'avantage de faire de la femme infertile la mere biolo-
gigue, ce qui reduit l'influence de la mere porteuse sur la nature de 
l'enfant, tout en pouvant limiter ses sentiments maternels a regard 
du bebe256. (Traduction) 

Mais rien ne nous assure que les sentiments maternels de la femme 
porteuse seront moires profonds pour un bebe auquel elle n'est pas liee 
genetiquement. Dans les deux cas, son organisme se mobilise durant neuf 
mois pour nourrir, proteger et finalement accoucher de l'enfarit. Apres 
l'accouchement, son corps se prepare a allaiter le bebe. Il s'agit pour elle 
d'une experience physiologique majeure, qui demeure la meme lorsque 
l'ovule provient d'une autre femme257. On ne sait pas non plus si elle vivra 
la cession de l'enfant de la meme facon que la mere naturelle qui confie son 
enfant en adoption. Encore une fois, des recherches longitudinales 
s'imposent pour determiner les consequences des contrats de seule 
gestation. 

Si, apres avoir cede leur enfant, les femmes porteuses eprouvent 
effectivement les memes souffrances que les meres qui ont cede le leur en 
adoption, on peut se demander comment ces prejudices peuvent servir 
critiquer la pratique des contrats de grossesse, mais non celle de l'adoption. 
La reponse est que, pour ce qui concerne les prejudices, l'adoption est bien 
differente des contrats de grossesse, puisque c'est apres la conception que 
la mere decide de faire adopter son enfant. En fait, comme 	un 
analyste, les deux pratiques ont des motivations fondamentalement 
differentes : 

L'adoption cherche a trouver des parents pour Clever un enfant qui 
n'en a pas; la maternite de substitution cherche un enfant pour 
des gens qui aimeraient devenir parents. L'adoption donne la prio-
rite aux interets de l'enfant; la maternite de substitution la reserve 
aux interets des adultes258. (Traduction) 

Le droit de la famille n'encourage pas la pratique de l'adoption, mais y volt 
un « mal necessaire *259.Il reconnait les prejudices qu'elle cause a la mere 
naturelle. De plus, W it est soigneusement balise de rappels du fait que la 
mere ne cede son enfant en adoption que sous la pression de circonstances 
contraignantes, dans l'interet de l'enfant et a un cout important pour elle- 
merne260.  

lorsqu'elles cedent leur enfant en adoption ne peut servir d'argument pour 
augmenter le nombre de femmes susceptibles de subir des prejudices. 
Comme l'a dit Mary Beth Whitehead : « Je crois que l'adoption contribue a 
regler un probleme, alors que la maternite de substitution en cree261  

Ainsi, les donnees indiquent clairement que la cession de leur 
enfant cause de graves prejudices aux meres biologiques dans les affaires 
d'adoption. Dans les contrats de grossesse, les meres biologiques sont 

(Traduction) Le fait que les meres biologiques souffrent 
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dans une position semblable et risquent par consequent de subir elles 
aussi des prejudices considerables. S'il arrive que l'adoption soit une 
source de souffrances pour la mere qui tente de faire face a une conception 
non voulue, et cela dans l'interet de l'enfant, les contrats de grossesse 
veulent que la conception ait lieu, afin de servir les interets des adultes et 
en depit des souffrances probables de la mere biologique. En ce qui 
concerne les prejudices subis par la mere, l'adoption et les contrats de 
grossesse sont tres semblables. En ce qui concerne l'ordre public, les deux 
pratiques sont tres differentes. 

Le prejudice possible pour la femme porteuse ne se limite pas au 
prejudice cause par la cession de l'enfant. Meme si elle decide de ne pas 
ceder celui-ci, elle peut souffrir de la situation. Si le client et la cliente 
decident de lui intenter un proces pour la garde de l'enfant et d'obtenir une 
ordonnance qui fasse d'eux les parents, elle peut etre trainee dans la boue 
lors de la publicite faite au proces. Mary Beth Whitehead temoigne avoir 
vecu cette experience penible 

Je ne suis pas un monstre. Il y a des Bens qui sortent de prison et 
qui ne sont pas traites comme j'ai ete traitee. Je n'ai tue personne. 
Je n'ai viole les droits de personne. Ce sont mes droits qui ont ete 
violes. Personne n'aime a etre deteste, mais le monde entier a 
deteste Mary Beth Whitehead'. (Traduction) 

Si le client et la cliente choisissent d'agir differemment et acceptent 
sa decision de garder l'enfant, la femme porteuse peut souffrir tout de 
meme. Si elle est 'tenement motivee a venir en aide a un couple infertile 
et sans enfants, elle peut eprouver une peine veritable du fait que celui-ci 
n'aura pas d'enfant a Meyer. Ainsi, une femme porteuse qui a donne 
l'enfant aux clients dans leur chambre de motel, puis a change d'avis en 
arrivant a l'ascenseur et est retournee a leur chambre le chercher, a dit : 

Parfois je me dis, mon Dieu, ce pauvre couple [...] qu'est-ce que je leur ai 
fait [...] Je me sens monstrueuse a cause de I'amour que j'ai pour ce bebe. 
Comment vais-je un jour pouvoir lui dire que je l'ai enleve a quelqu'un qui 
voulait de 1ui263? 

En outre, si la femme porteuse decide de garder l'enfant, la presence 
de celui-ci peut avoir des consequences sur son propre couple, qu'elle soit 
mariee ou non. L'enfant n'est pas celui de son conjoint, qui peut ne pas 
I'accepter. De plus, si la decision de signer un contrat de grossesse a ete 
motivee en tout ou en partie par des considerations financieres, les 
ressources de la famille seront grevees non seulement par I'absence du 
revenu anticipe, mais surtout par les depenses imprevues pour elever 
l'enfant, ce dont le mat ou le conjoint pourrait eprouver du ressentiment. 

On voit donc que la femme porteuse risque de subir des prejudices 
considerables. Ces risques physiologiques et psychologiques sont lies a 
l'insemination (ou au transfert d'embryon), a la gestation au travail et a 
l'accouchement. Mais cette mere biologique peut aussi souffrir en niant 
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que l'enfant qu'elle porte est bien le sien, ainsi qu'en cedant celui-ci ou 
meme en decidant de le garder. 

Les prejudices subis par l'enfant « commande 
Les prejudices eventuels des contrats de grossesse ne touchent pas 

seulement les femmes porteuses. Les enfants « commandes » peuvent aussi 
souffrir des circonstances de leur conception et de leur naissance. A 
l'instar des enfants nes de l'insemination artificielle ou de ceux qui ne 
connaissent pas l'un de leurs parents genetiques, les enfants 

commandes » nes dans le cadre de contrats de gestation avec lien 
genetique peuvent eprouver des sentiments de desorientation et de perte, 
comme ceux que l'on observe chez les enfants adoptes. Its peuvent aussi 
souffrir du fait d'avoir ete ou d'avoir pu etre rejetes par le couple client ou 
d'apprendre qu'ils ont ete achetes. 

Selon Steven Nickman, professeur de psychiatrie clinique a la 
Harvard Medical School, un enfant adopte grandit avec des risques et des 
sentiments de perte et de privation qui affectent le developpement de sa 
personnalite. Le premier de ces risques est la perte ou la rupture des liens 
existants; le deuxieme tient a sa physionomie differente de celle de ses 
parents adoptifs ou a la perception qu'ont les autres de sa « difference ». 
Enfin, le troisieme de ces risques porte sur certains facteurs complexes 
d'ordre socio-psychologique : le fait de savoir qu'il a ete cede, qui affecte 
l'estime de soi, et l'absence de renseignements sur ses parents d'origine 
amene l'enfant adopte a percevoir comme ambigu son statut socia1264. 

L'enfant « commande » concu par insemination artificielle est habi-
tuellement cede a son pere genetique. II connaitra donc un de ses parents 
genetiques, mais it courra les trois types de risques determines par 
Nickman : son lien avec sa mere naturelle est rompu; it peut ressembler 
sa mere biologique et non au couple client et, de toute facon, il est 
0 different » vu sa conception inhabituelle; enfin, il a ete abandonne par sa 
mere biologique. Kerne si la femme porteuse decide de le garder, l'enfant 
peut souffrir du fait qu'il ne ressemble pas a ses demi-soeurs et demi-freres 
(les autres enfants de sa mere), et du fait de ne pas connaitre et de ne pas 
avoir de rapports avec son pere genetique. II peut aussi subir l'hostilite de 
son beau-pere. 

Si l'enfant est concu par transfert d'embryon puis cede, it ne 
connaitra peut-etre jamais la femme en qui il a vecu durant neuf mois et 
qui l'a mis au monde, On ignore si cela aura des consequences pour lui 
sur le plan emotif. Si la mere choisit de le garder, it peut souffrir de ne pas 
connaitre ses parents genetiques. On ne sait pas non plus si l'estime de soi 
de l'enfant est affectee du fait de ne pas avoir de lien genetique avec la 
femme qui lui a donne naissance; on ignore aussi si les personnes qui 
connaissent les origines de l'enfant ont un comportement different avec lui. 

L'enfant « commande » peut aussi souffrir d'apprendre que le couple 
client avait le choix de le rejeter a la naissance ou l'a effectivement fait. Les 
clients et clientes peuvent exiger que la femme porteuse subisse une 
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amniocentese. Sans avoir juridiquement le droit d'exiger qu'elle avorte, ils 
peuvent lui faire comprendre qu'ils n'accepteraient pas d'enfant « anormal ». 
Certains d'entre eux ont effectivement rejete l'enfant qu'ils avaient 
« commande », comme nous l'avons vu plus haut265. Dans un autre cas, un 
enfant engendre par une femme et son beau-frere est ne seropositif; it a ete 
rejete a la fois par les clients et par la femme porteuse266. On ignore si les 
enfants « commandes » courent un plus grand risque de rejet que ceux qui 
ne sont pas eleves par leur mere biologique. 

Par ailleurs, les enfants concus dans le cadre de contrats contre 
remuneration devront affronter sur le plan emotif le fait d'avoir ete bel et 
bien achetes. A l'encontre de la presque totalite des enfants, habituel-
lement nes d'un rapport humain, ils sont concus dans le cadre d'une tran-
saction. Meme les clients et clientes parlent parfois d'eux en des termes 
monetaires Les gens depensent plus d'argent pour une Mercedes que 
nous en avons depense pour Alexander267  ou C'etait une aubaine; on en 
a vraiment eu pour notre argent268 	Ainsi, un courtier a dit : # Si une 
femme porteuse demandait 100 000 $, eh bien, pour etre franc, je crois 
qu'un bebe vaut 100 000 $ 	Mais je n'utiliserais pas une femme qui 
demanderait un montant trop eleve2" ». Richard Levin parle d'« utiliser une 
femme » comme si c'etait un moyen de production; le produit, c'est l'enfant. 
L'enfant souffrira-t-il en apprenant le prix paye par les clients? Certains 
bebes auront-ils une etiquette prix de luxe, du genre # Saks Fifth Avenue » 
et d'autres une etiquette de prix de rabais, style « K Mart »270? 

II est evident que des recherches s'imposent avant que nous puis-
sions comprendre les effets imposes aux enfants # commandes h par la 
pratique qui les a amenes au monde. II est possible que ceux-ci souffrent 
du fait de ne pas etre eleves par leurs deux (ou plusieurs) parents gene-
tiques et gestationnels, du fait ou de la possibilite d'etre rejetes et du fait 
d'apprendre qu'on les a echanges contre de l'argent. 

Les prejudices subis par les enfants de la femme porteuse 
Un contrat de grossesse n'affecte pas seulement les parties contrac-

tantes et l'enfant « commande ». Comme dans toute famille, les personnes 
ayant un lien de parente avec l'enfant eventuel sont concernees par cette 
nouvelle vie. La periode de gestation et la naissance ont certainement un 
effet sur les autres enfants de la femme porteuse, sur son mari et sur ses 
parents. 

Une chercheuse et un chercheur ontariens, le Dr Jennifer 
Steadman, psychiatre, et Gillian Tennant McCloskey, travailleur social, ont 
reconnu l'importance clinique des prejudices possibles d'un contrat de 
grossesse sur les membres de la famille : 

II s'agit d'un systeme complexe et qui concerne tous les membres 
de la « famille d'incubation » et de la famille ou grandira l'enfant. 
Les personnes touchees sont l'epoux de la mere porteuse — dont 
les pensees, les souhaits et les perceptions sont rarement pris en 
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compte — ainsi que les enfants de celle-ci qui sont souvent 
ignores'''. (Traduction) 

En effet, les interets des autres enfants sont rarement consideres 
comme le prouvent les partisans de la pratique qui soutiennent souvent 
que seules les femmes ayant déjà des enfants devraient -etre femmes 
porteuses272. Ainsi que l'a dit Bill Handel : « Nous n'allons laisser personne 
vivre un premier accouchement en se servant de nos enfants 0 [C'est nous 
qui soulignons]273. La premisse de cet argument est que les femmes qui ont 
déjà des enfants connaissent les risques physiques et emotifs de la gros-
sesse et sont, des lors, moins susceptibles de changer d'avis a propos de la 
cession des enfants. Mais it est rare que Von etudie les consequences de 
la cession sur les autres enfants de cette mere. 

Selon une etude, un enfant peut comprendre des Page de 18 mois 
que sa mere porte une nouvelle vie en e11e274. Steadman et McCloskey 
affirment qu'une « augmentation de la crainte d'etre abandonne est tres 
possible chez les enfants des families de substitution qui voient leurs 
parents ceder de plein gre des enfants apres la naissance275  ». Les enfants 
qui vivent la perte d'un frere ou d'une soeur a cause d'un deces276, d'une 
rupture ou d'une intervention des services de protection de la jeunesse ont 
tendance a eprouver de graves reactions de depression". 

La documentation portant sur la perte perinatale d'un frere ou d'une 
soeur recommande que la perte soit reconnue ouvertement par les parents, 
plutOt que niee. 

Si la perte n'est pas adequatement comprise et resolue, des effets 
nocifs peuvent apparaitre avec le temps et avec la multiplication 
d'interpretations et de distorsions 	[Par exemple] l'enfant peut 
se demander : 'Si cela peut arriver a un bebe, pourquoi pas a 
moi?' )271t. (Traduction) 

Au moins un courtier conseille aux femmes porteuses d'expliquer 
a leurs enfants sur ce qui se passe. Hanafin soutient : 

J'insiste pour que vows evitiez de cacher la situation a vos enfants 
[...] Je suis de ceux qui croient qu'il faut proceder avec beaucoup 
de precautions, macs que, si nous pretendons tous que ce qui est 
arrive n'est pas arrive, nous risquons de creer plutat que d'eviter 
des cicatrices psychologiques279. (Traduction) 

Pour Andrews, les sequelles psychologiques peuvent etre evitees « si les 
enfants sont prevenus des le debut que le bebe est celui du couple de 
clients, qu'il ne fait pas partie de leur famine°  0. Mais en 'talk& pour au 
moins neuf mois, le bebe fait partie de leur famille. Andrews affirme 
neanmoins qu'une explication amenera les enfants a « comprendre qu'ils 
ne courent aucun danger d'être cedes ),281. Elle cite comme preuve le cas 
de Donna Regan, qui a dit a son enfant : « La raison pour laquelle nous 
avons fait cela est qu'ils [le couple client] voulaient un enfant a aimer aussi 
fort que nous t' aimons"2  ». Curieusement, Donna Regan est citee ailleurs 
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d'une facon qui met en doute la these d'Andrews selon laquelle une simple 
explication suffit a apaiser les craintes qu'a l'enfant d'être abandonne et 
son desir d'un frere ou d'une soeur. Mme Regan a dit au New York Times, 
en parlant de son fils Steffyn : 

C'est un enfant tres doue, a qui on ne peut pas raconter 
d'histoires LI Notre principale explication etait que nous l'aimions 
beaucoup et que nous voulions que Sherill et Bob aient un enfant 
qu'ils puissent aimer aussi [.. .] ll a immediatement repondu : 
# Vous n'allez pas me donner a eux, hein? 11 Mme Regan a ri et nous 
avons dit « Non et nous avons du tout recommencer. [Lorsque 
Steffyn a appris que sa mere etait enceinte de jumeaux pour un 
second contrat de grossesse,l it a repondu : # Fantastiquel 
Maintenant, vous pouvez leur en donner un et nous pouvons en 
garder un », alors nous avons encore du tout lui expliquer. 

Steffyn a recemment commence a voir un psychologue pour 
enfants, mentionne Mr' Regan, macs pas a cause du contrat de 
grossesse. Elle soutient que les problemes de comportement de 
son fils decoulent du fait qu'elle etait incapable de s'occuper de lui 
autant que d'habitude durant ses grossesses'. (Traduction) 

Donc, meme si l'on dit aux enfants, comme le recommandent les 
partisans de la pratique, que le bebe sera cede a un autre couple des sa 
naissance, it n'est pas evident que les enfants comprendront ce geste ou 
qu'ils n'en souffriront pas. Alors que la perte par deces est irreversible, 
inevitable et naturelle, les enfants trouveront peut-etre que ce n'est 
aucunement le cas pour la cession d'un bebe. Selon une femme porteuse, 
Nancy Barrass, sa fille ainee a ete effrayee lorsque sa mere a cede son 
enfant : 

Ma fille avait déjà tisse des liens avec le bebe. Le soir, elle mettait 
une petite couverture sur mon entre et disait : « Bonne nuit, bonne 
nuit 0. [.. 	Cela l'excitait beaucoup et elle etait déjà attachee. 
Mais lorsque je suis revenue de l'heipital, elle m'a dit : . Maman, si 
je ne suis pas sage, est-ce que tu vas me donner a quelqu'un? 14284. 

(Traduction) 

Les autres enfants de la femme porteuse peuvent aussi subir les 
sequelles de pressions exercees par les clients et clientes. Ainsi, une 
femme (dont nous avons déjàparle285) avait cede un enfant a un couple qui, 
plus tard, en a voulu un autre. Elle a raconte que son aine, Chris, reste 
avec elle, voulait « un bebe qui soit son frere a lui 	La cliente, Rhonda, 
a decide de persuader l'enfant : 

Rhonda, qui avait souvent parle a Chris, demanda a ce que je lui 
passe le telephone. 

Je vais venir a. Amarillo et je vais t'emmener au magasin de jouets 
et je vais t'acheter ce que tu voudras, n'importe quoi », a dit 
Rhonda a Chris. 

OK, elle peut avoir un autre bebe u, a-t-il repondu. 
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Carol raconte cette visite : « Its sont partis ensemble au magasin de 
jouets. Je suss restee a la maison, terrifiee, parce qu'elle etait prete 
a lui acheter litteralement n'importe quoi, explique Carol. Il a 
choisi un avion G.I. Joe de 25 $ ou 30 $. Il y avast des jouets de 
400 $, 500 $ et 600 $ dans ce magasin et mon fils n'a depense que 
30 $. J'ai peut-etre ete un peu decue, je ne sais pas, mais j'ai ete 
tres fiere qu'il n'ait pas essaye de lui arracher tout ce qu'elle avast. 
Il etait tres heureux et tres fier de cet avion P 

En mai 1983, Carol concut de nouveau avec le sperme [du man de 
Rhonda]287. (Traduction) 

Ce recit ne raconte pas comment ce garcon s'est adapte au fait que ses 
parents lui ont demande de decider, a rage de 5 ans, s'il connaitrait ou non 
son demi-frere288 . 

Bien que les femmes porteuses assurent souvent aux interviewers, 
durant la grossesse et peu de temps apres, que leurs autres enfants n'ont 
pas souffert de la situation, certains temoignages personnels suggerent que 
ce n'est peut-etre pas le cas. Comme le declarent Steadman et McCloskey : 

serait naïf de penser que les enfants de la famille d'incubation ne seront 
pas affectes par cette perte289  g. 

Les prejudices subis par le man ou le conjoint de la femme porteuse 
Dans le livre de Lori Andrews, New Conceptions, A Consumer's 

Guide to the Newest in Infertility Treatment, au chapitre intitule « What to 
Look for in a Surrogate Mother g (# Les qualites a rechercher chez une 
femme porteuse), l'auteure suggere qu'une # bonne candidate a la maternite 
de substitution g est une femme dotee d'une vie familiale stable et d'une 
« vie quotidienne stable avec son marl et ses enfants auxquels retourner 
une fois la grossesse terminee' g. Elle cite les cas d'Elizabeth Kane et de 
Carol Pavek (element cocasse, compte tenu des regrets et des reserves que 
ces femmes ont exprimes par la suffe)29', soutenant qu'elles constituaient 
de bonnes candidates car elles avaient marl et enfants. Mais elle n'analyse 
pas les repercussions du contrat sur le conjoint de la femme porteuse et 
sur sa relation de couple. 

Meme s'il n'existe pas de recherches sur la question, it est probable 
que le conjoint de la femme porteuse soit affecte par le contrat. Comme le 
conjoint de toute femme enceinte, it doit s'ajuster aux transformations 
physiologiques et psychologiques de sa compagne. Lorsque l'enfant est 
celui de l'homme, celui-ci est habituellement tres motive a cet effort 
d'adaptation292. Cependant, si sa conjointe porte l'enfant d'un autre 
homme, it peut se sentir exclu, rancunier et jaloux. Selon les recherches 
portant sur l'insemination par donneur, # des problemes peuvent survenir 
dans le domaine sexuel, a commencer par le sentiment que l'insemination 
de l'epouse a ete un genre d"adultere' g293. 

Certains temoignages personnels indiquent que les contrats de 
grossesse peuvent avoir de graves repercussions sur le conjoint et sur la 
relation de couple. Susan Downie, une chercheuse australienne, a recueilli 
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plusieurs temoignages de difficultes de ce genre chez des femmes 
porteuses : 

Une Americaine a dit que son fiance l'avait quittee pour une autre 
femme, une autre a dit que son marl etait devenu incapable de la 
regarder apres son insemination. 	Ii me traite de pute, de 
prostituee et d'uterus de location. ), Commentaire d'une autre 
femme : « Mon marl s'est d'abord senti menace dans sa virilite. 
Une autre : « II a change d'attitude envers moi. Aujourd'hui, nous 
n'avons pratiquement plus de rapports sexuels. » Et une autre 
femme a rapporte que son mars pense aujourd'hui qu'elle n'aurait 
jamais du devenir mere porteuse; leur vie sexuelle est maintenant 
inexistante294. 
Un exemple d'intrusion directe dans les rapports conjugaux est une 

exigence des courtiers et courtieres, que formule ainsi la firme de Bill 
Handel : « [La femme porteuse) doit s'abstenir de rapports sexuels 
compter d'environ deux semaines avant la premiere tentative d'inserni-
nation et jusqu'a ce que la grossesse ait lieu; cela peut durer plusieurs 
mois295. Les effets psychologiques de ce genre d'intrusion dans les relations 
de couple sont sans doute considerables, meme si on ne dispose pas de 
donnees a ce sujet. Cependant, des temoignages personnels laissent 
entendre qu'un contrat de grossesse peut avoir de profondes repercussions 
sur les rapports entre une femme porteuse et son conjoint. 

Les prejudices subis par les parents de la femme porteuse 
Bien que, encore une fois, it n'existe pas d'etudes sur la question, 

it ressort des temoignages individuels que les parents de la femme porteuse 
souffrent d'avoir un petit-enfant qu'ils ne pourront connaitre et aimer'. 
De plus, ils peuvent etre en desaccord sur la decision de leur fille de 
participer a un contrat de grossesse, ce qui peut susciter des tensions au 
sein de la famille. 

Les prejudices subis par la cliente 
Comme nous l'avons souligne plus Mt'', le client et la cliente tirent 

des avantages differents, dans la plupart des cas, d'un contrat de grossesse 
avec insemination. Alors que le client recoit un enfant ayant un lien 
genetique avec lui, la cliente (s'il y en a une) obtient un enfant qui lui est 
genetiquement etranger. Une cliente ayant recu deux enfants suite a 
l'insemination artificielle de deux femmes porteuses a decrit l'experience 
vecue par son marl : « Il a beaucoup appreci6. Deux femmes differentes, 
deux bebes differents, trois femmes au total. Tout va bien pour lui298  ». 

Une cliente peut avoir des sentiments ambigus, meme si, selon une 
femme porteuse, de tels contrats devraient la satisfaire : « Elle a I'avantage 
d'elever les enfants de son mari; qu'est-ce qu'une femme pourrait vouloir 
de plus que d'elever les enfants de son mari299? » 

En outre, puisque la cliente n'a pas de lien avec l'enfant, elle peut 
voir celui-ci comme un symbole de son propre sentiment d'incapacite et de 
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la capacite d'une autre femme de faire ce qu'elle n'a pas pu faire3w. Selon 
une analyste : 

Les femmes [clientes] ont souvent l'impression qu'elles font un 
cadeau a leur mari plutot que de satisfaire leur propre desir d'avoir 
des enfants. (Elles peuvent etre forcees par des pressions externes 
telles que « l'absence de solution de rechange a la grossesse 0; « la 
peur d'un ostracisme social » et la crainte d'un abandon affectif et 
economique par leur mare'. (Traduction) 

En fait, certaines clientes sont reticentes a participer a ces contrats. 
Ce fut le cas de l'une d'elles qui n'a accepte de 4(  commander A un enfant 
qu'apres de considerables pressions de la part de son mari : 

John refusait de changer de sujet de conversation et j'ai vite 
compris que favais sous-estime son desir d'avoir un autre enfant. 
[Elle etait incapable de concevoir apres avoir aceouche d'un 
garcon.] II continuait a ramener a la maison des articles au sujet 
des meres porteuses [...] Mais l'idee m'etait si desagreable que 
j'arrivais a peine a me forcer a lire ces textes. Je souffrais 
amerement de ce que John puisse meme envisager d'avoir un 
enfant d'une autre femme, ce qui est apres tout ce dont it s'agit 
avec la maternite de substitution'. (Traduction) 

Apres qu'elle et son man eurent quitte le bureau du courtier, elle eprouvait 
encore des sentiments ambigus au sujet de ce que nous faisions3°3  ». Le 

couple recut finalement une fille, née de son mari et d'une femme porteuse. 
On ignore dans quelle mesure cette experience a affecte son manage et si 
ses rapports avec cet enfant sont differents de ceux qu'elle a avec son fils. 

La difference des rapports entre la cliente et renfant peut devenir 
manifeste en cas d'une rupture de son manage, surtout si elle ne l'a pas 
adopte en bonne et due forme. Dans le cas survenu en Californie a propos 
d'un client de 35 ans et de son epouse de 51 ans, la garde conjointe de la 
fillette de 15 mois a ete accord& au client et a la femme porteuse, qui 
n'avait pas signe de documents d'adoption pour la cession. La cliente, elle, 
n'a mtme pas obtenu un droit de visite. Selon la juge Nancy Wieben Stock, 
la cliente : 

est la personne la plus victimisee dans les presentee circonstances 
[...] [elle] a vecu, en l'espace de seize mois, les pertes les plus 
profondes qu'un etre humain peut subir : celles de son enfant, de 
son mari et de sa famine'. (Traduction) 

Ces temoignages et ceux qui ont ete relates plus haut (qui 
critiquaient l'opinion voulant que la femme porteuse aide surtout la 
cliente5) semblent indiquer que les avantages qu'en obtient la cliente sont 
en fait ambigus. 
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Les prejudices possibles pour la societe 
La pratique des contrats commerciaux de grossesse et des contrats 

contre remuneration transforme la procreation en production, en modifiant 
radicalement le contexte dans lequel se produit la conception. Ce qui se 
passait auparavant dans la sphere du prive et dans le cadre d'un rapport 
intime est maintenant issu d'une transaction, dont les conditions sont que 
la femme concevra au moyen d'instruments mecaniques, dans un contexte 
clinique et qu'elle cedera ensuite l'enfant ainsi concu. On s'attend a ce que 
la productrice, assistee par des technologistes, livre le produit desire 
conformement a des specifications. De cette fawn, la grossesse devient un 
service remunere et l'enfant, un produit. Les repercussions negatives 
possibles sur la societe de cette commercialisation de la grossesse et des 
enfants sont considerables. 

En premier lieu, la transaction est fondee sur la negation de la 
relation primaire entre la mere et l'enfant, laissant entendre que la cession 
de l'enfant « commande » se resume a une simple question d'entente 
respecter. On peut donc en deduire la notion que l'enfant est un produit 
qui existe independamment des rapports humains. C'est la notion qui 
semble avoir incite un juge, lors d'un litige de garde d'enfant entre les 
clients ayant « commande Tessa Reams, a envisager de remettre celle-ci 
non a la femme porteuse ou a l'un ou l'autre des clients, originaires de 
l'Ohio, mais a « un couple non identifie de la COte Est dont le revenu etait 
cense &passer 100 000 $ par annee306  ». La cliente, qui await eleve l'enfant 
durant quatre ans, a dit : « Le juge s'est attar& a tout ce que ces personnes 
pouvaient donner a Tessa [.. .] J'ai l'impression d'etre prise dans une guerre 
de soumissions pour cet enfant, une guerre oti je suis le plus bas soumis-
sionnaire307  ». Done, si l'on considere acceptable qu'un enfant soit concu 
specifiquement pour etre aliene de sa mere, it est alors facile de considerer 
qu'on peut l'aliener a nouveau — comme un article transferable, pluta que 
comme un etre qui se developpe au sein d'un reseau de rapports humains. 

En deuxieme lieu, avec la commercialisation et la chosification de 
la gestation, it est inevitable que le marche continue a tenter d'accroitre 
l'offre jusqu'd ce qu'elle reponde a la demande. Une de ces methodes est 
le recrutement de femmes porteuses aupres des jeunes fines. Comme nous 
l'avons vu precedemment308, Noel Keane le fait déjà avec son video « A 
Special Lady » (« Une femme exceptionnelle ») qui, selon Janice Raymond, 
est presente dans les ecoles secondaires. Une autre methode pour 
augmenter l'offre est le recrutement aupres des femmes appartenant a des 
minorites ethniques. Avec l'avenement des transferts d'embryon, la femme 
porteuse n'apporte aucune contribution genetique a l'enfant. Cette 
technique elargit beaucoup l'eventail des fournisseuses en l'etendant aux 
femmes non blanches, pour la clientele en majorite blanche et plus aisee. 
La nouvelle technique elimine le « besoin » de « la barriere du racisme qui 
aurait pu empecher des blancs de faire appel a des femmes noires ou 
hispaniques comme femmes porteuses' ». Un courtier ou une courtiere 
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pourrait aussi recruter a retranger. Comme l'a dit a Gena Corea le courtier 
John Stehura : 

g Nous faisons venir des fines de l'Orient, dit-il. De Coree, de 
Thailande et de Malaisie . al a aussi dit explorer la possibilite 
d'amorcer des grossesses dans ces pays et de n'amener que les 
bebes aux Etats-Unis)'. (Traduction) 

Dans un des projets de John Stehura, les femmes porteuses ne seraient 
pas payees. _Le client et la cliente paieraient leurs frais de voyages et de 
sejour aux Etats-Unis. Les femmes beneficieraient du contrat, malgre 
l'absence de remuneration, du fait que « elles cherchent une situation de 
survie, quelque chose a faire pour payer le loyer et la nourriture ». Dans 
leurs pays, (I se nourrir est une question prioritaire 

En troisieme lieu, avec la commercialisation de la procreation, it se 
pourrait que les courtiers et courtieres tentent d'obtenir un « rendement » 
plus eleve des femmes porteuses. Comme nous l'avons vu, certaines 
femmes refusent de ceder les enfants. Une methode pour s'assurer un 
rendement de 100 % est que l'Etat procede a la selection des femmes 
porteuses et impose la cession des enfants. La Commission de reforme du 
droit de l'Ontario a recommande de confier a un tribunal revaluation de la 
sante physique et mentale des candidates au role de femme porteuse, ainsi 
que celle de leur situation conjugale et domestique, de ropinion de leur 
man ou conjoint (le cas echeant) et des effets probables de la participation 
de la femme au contrat sur tout enfant a sa charge. On peut se demander 
sur quels criteres s'appuierait le tribunal pour ces evaluations'. En outre, 
selon la loi-type proposee par l'American Bar Association, les candidates 
devraient subir un depistage garantissant qu'elles sont en bonne sante 
physique, ne sont pas atteintes de maladies et sont « mentalement et 
emotivement capables de conclure un contrat de grossesse312  ». Seules les 
femmes qui auront reussi ces tests auront l'autorisation de conclure ce type 
de contrat. La question de savoir si une femme sera capable ou desireuse 
de se conformer au contrat est d'un tout autre ordre et ne serait pertinente 
selon aucune des deux propositions. En effet, l'Etat, en invoquant le 
recours contractuel de V« execution en nature serait en droit, a la 
demande des clients et clientes, d'enlever l'enfant a sa mere des la 
naissance". Une analyste a commente ainsi ce projet de loi : (4  La 
reglementation, c'est le reve des courtiers de bebes [...] elle est concue pour 
proteger en premier lieu les interets du courtier et en second lieu ceux des 
donneurs de sperme314  ». 

Une autre methode pour obtenir un rendement eleve serait tout 
simplement d'empecher qu'une femme tente de conserver l'enfant. Nous 
avons vu des cas ou les courtiers et courtieres ont fait usage de menaces 
et d'intimidation pour s'assurer de la soumission des femmes porteuses, et 
ou ils les ont surveillees constamment en exigeant qu'elles se presentent 
des rencontres mensuelles'. Deja, Bill Handel, notamment, oblige chaque 
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femme porteuse a le tenir constamment au courant de ses allees et venues, 
pour la raison suivante : 

elle porte l'enfant de mon client. J'aime bien savoir ou elle se 
trouve en tout temps. Si elle demenage, nous devons le savoir. Si 
elle change d'employeur ou de police d'assurance, nous devons le 
savoir. Si quoi que ce soit arrive a sa famille, un deces ou une 
perte d'emploi par exemple — quoi que ce soit qui pourrait affecter 
materiellement le contrat d'une facon ou d'une autre —, nous 
devons le savoir. Si quelque chose arrive, nous faisons face a la 
situation. Elle rompt le contrat si elle ne nous tient pas 
informes'. (Traduction) 

Pour s'assurer d'un rendement eleve, Bill Handel surveille done etroitement 
les femmes porteuses. Si la pratique des contrats de grossesse continue de 
se developper comme une entreprise commerciale, les methodes de surveil-
lance pourraient devenir de plus en plus importunes. Il faudrait alors 
s'attendre a des changements radicaux dans la fawn dont la societe percoit 
la relation qui existe entre la mere et l'enfant, ainsi que la valeur de la 
procreation humaine. 

Conclusion 
Dans cette section, nous avons voulu clemontrer que le portrait-type 

de la pratique des contrats de grossesse est inexact, car it presente un 
tableau incomplet et trompeur des caracteristiques et des &sirs des 
parties. De plus, ce portrait-type ne fait guere etat des interets des tiers 
dans la promotion de la pratique, ni des prejudices que subissent ou 
pourraient subir les personnes concernees. Pour la decrire de fawn plus 
complete, on doit considerer cette pratique sous l'angle d'un modele 
commercial qui transforme la procreation en production et risque d'accroi-
tre les prejudices que peuvent subir ainsi les personnes et la societe. 

En &pit de ces serieuses reserves, le portrait-type des contrats de 
grossesse est generalement considers comme exact par les partisans de la 
pratique. C'est notamment pour cette raison qu'il faut remettre en question 
leurs arguments. C'est ce que nous ferons dans la prochaine section. 

Section 4. Les arguments des partisans des contrats de 
grossesse et leurs premisses 

Introduction 
Disposant d'un tableau plus complet de la pratique des contrats de 

grossesse, nous sommes maintenant davantage en mesure d'analyser les 
arguments des partisans de cette pratique. Fondes sur un portrait-type 
incomplet et trompeur, ces arguments pechent par illogisme. En outre, 
facteur crucial pour l'elaboration d'une politique legislative, ils partent 
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d'une premisse erronee, a savoir qu'un modele de production commerciale 
peut suffire a rendre compte de la procreation humaine et que le droit des 
contrats est celui qui convient le mieux pour regir la pratique des contrats 
de grossesse. Les arguments des partisans sont a l'origine de propositions 
legislatives qui auraient pour effet d'aggraver les prejudices decrits dans la 
section precedente de notre etude. La conclusion de la presente section fait 
valoir qu'avant d'elaborer une politique legislative, it faut etablir et 
s'appuyer sur une demarche theorique de la procreation totalement 
differente. 

Analyse des arguments des partisans 
On peut regrouper les arguments qui militent en faveur des contrats 

de grossesse sous quatre aspects principaux : les droits, le traitement 
medical, le liberalisme et l'efficacite du marche. Les deux premiers de ces 
arguments portent sur la demande, le troisieme, sur l'offre, et le quatrieme, 
sur le rapport existant entre la demande et l'offre dans un marche axe sur 
l'efficacite. Nous allons les examiner tour a tour. 

L'argument des droits 
John A. Robertson, professeur de droit a l'Universite du Texas, est 

le principal defenseur du point de vue selon lequel it existe, aux Etats-Unis, 
un droit constitutionnel a la « liberte de procreation 0, considers comme la 
liberte de participer a un ou plusieurs des trois aspects de la reproduction 
qu'il definit. Le professeur Robertson soutient que ce droit presume etablit 
et protege la liberte de conclure un contrat de grossesse. Il estime que 
l'Etat ne peut limiter le droit de participer a de tels contrats, a moans de 
demontrer que cela causerait des prejudices tangibles, lesquels auraient 
peu de chance de se produire, selon M. Robertson. Nous allons toutefois 
demontrer que son argument presente au moans trois defauts. Tout 
d'abord, it invoque des decisions de la Cour supreme des Etats-Unis qui, 
malgre ce qu'il avance, ne soutiennent pas qu'il existe un droit consti-
tutionnel de participer a un contrat de grossesse. Ensuite, sa conception 
de la procreation humaine et des responsabilites qui en decoulent est 
contestable. Enfin, son evaluation des prejudices possibles engendres par 
l'execution du contrat repose sur le portrait-type des contrats de grossesse 
et est, par consequent, incomplete. 

Pour demontrer son argument de nature constitutionnelle, 
M. Robertson s'appuie sur le principe irrefutable qu'aux Etats-Unis, les 
couples manes ont le droit de se reproduire en ayant des rapports sexuels. 
II reconnait qu'il n'existe pas de cause reconnaissant ou etablissant expli-
citement ce droit, mais it affirme neanmoins que (1  entre autres [...] la Cour 
supreme a souvent reconnu le droit de procreation d'un couple mane dans 
un libelle assez large pour comprendre les formes coitales et la plupart des 
formes non coitales de reproduction' H. S'appuyant sur le passage bien 
connu de decisions de la Cour supreme des Etats-Unis concernant le 
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caractere intime de la reproduction, a commencer par Meyer c. Nebraska2  
puis Skinner c. Oklahoma' et Stanley c. Illinois', Robertson affirme : 

Si la Cour supreme reconnaissait le droit d'un couple mane a la 
reproduction coitale, elle devrait reconnaltre tout autant le droit 
d'un couple a la reproduction non coitale. L'interet du couple a se 
reproduire est le meme quel que soft le mode de conception, car les 
valeurs et les interets qui sous-tendent la reproduction sont les 
memes dans les deux cas5. (Traduction) 

Plus categoriquement, it affirme : 

La reconnaissance constitutionnelle du droit d'un couple mane de 
se reproduire par voie coitale fonde deux aspects tres importants 
des nouvelles technologies de reproduction. Le premier est le droit 
du couple marie de se reproduire aussi de facon non coitale par 
insemination artificielle avec le sperme du marl ou par fertilisation 
extracorporelle, a savoir la fecondation in vitro (FIV). Le second est 
le droit de se reproduire de facon non coitale avec le concours de 
donneurs et de meres porteuses5. (Traduction) 

En d'autres termes, 

Parce que les couples infertiles ont le droit constitutionnel de se 
reproduire de facon non coitale, cela comprend le recours a des 
meres porteuses. II en decoule que l'Etat ne peut interdire, en 
droit criminel, ni les contrats de maternite de substitution, ni le 
versement d'une somme d'argent a des meres porteuses. 

Cela signifie egalement que le contrat ne peut 'etre declare nul pour 
des raisons d'interet public et qu'il dolt etre execute legalement, au 
moans par le biais de dommages-interets7. (Traduction) 

Pourtant, M. Robertson n'etablit pas qu'il existe, aux Etats-Unis, un 
droit constitutionnel de conclure un contrat de grossesse. Pour des raisons 
d'analyse de droit constitutionnel exposees en detail a l'annexe 18, la 
jurisprudence relative aux decisions de la Cour supreme sur lesquelles ce 
professeur se fonde n'est pas suffisamment importante pour etayer sa these 
de l'existence d'un tel droit. 

Qui plus est, son argument ne demontre pas que le droit devrait 
exister. Robertson fait valoir que, parce que les personnes mariees sont 
libres d'avoir des enfants par relations sexuelles, un homme ou un couple 
devrait avoir le droit d'engager une femme pour qu'elle devienne enceinte, 
et ensuite celui de lui prendre son bebe. Il pretend que le second droit 
devrait decouler du premier puisque les interets des personnes fertiles et 
non fertiles sont les memes. 

L'infertilite coitale ne signifie pas qu'un couple n'est pas en mesure 
d'elever des enfants. Les personnes infertiles par vole coitale ont 
nettement des valeurs et des interets qui sous-tendent le droit a la 
reproduction coitale. Leur desir de procreer ou d'elever des enfants 
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n'est pas moindre que celui des personnes capables de se 
reproduire par vole coitale. (Traduction) 

C'est peut-etre le cas, mais cela ne veut pas dire pour autant qu'une 
personne, si son corps est incapable de le lui offrir, a le droit d'obtenir ce 
qu'elle desire des lors qu'elle le desire. Ainsi, les personnes atteintes d'une 
maladie mortelle des reins ou du coeur veulent sans doute continuer a 
vivre tout autant que les personnes en bonne sante. Si le raisonnement de 
Robertson etait correct, les mourants pourraient faire valoir que leur desir 
de continuer a vivre leur donne le droit de se soustraire a l'intervention de 
l'Etat dans leurs tentatives d'acheter des reins ou un coeur d'une personne 
qui consent a les vendre. Mais, ainsi que la Cour supreme du New Jersey 
l'a soutenu en niant l'existence d'un droit constitutionnel de conclure un 
contrat de grossesse : 

Il existe, dans une societe civilisee, des choses que l'argent ne peut 
acheter [...] II existe, en bref, des valeurs que la societe juge plus 
importantes que l'octroi aux bien nantis de tout ce qu'ils peuvent 
acheter, qu'il s'agisse de l'accouchement, de l'amour ou de la viel°. 
(Traduction) 

Ces raisons et celles qui sont presentees en detail a l'annexe 1 expli-
quent pourquoi le professeur Robertson ne reussit pas a demontrer qu'il 
existe, ou encore qu'il devrait exister, un droit reconnu par la Constitution 
des Etats-Unis de conclure un contrat de grossesse. 

En plus d'etre defectueux parce qu'il se fonde sur un droit constitu-
tionnel qui n'existe pas, l'argument de M. Robertson repose sur une notion 
curieuse de la reproduction humaine et des responsabilites qui s'y ratta-
chent. Selon le professeur, la reproduction est constitude de trois genres 
d'experiences distinctes tant sur le plan conceptuel que du point de vue de 
('importance qu'elles revetent pour les interesses : « la conception, la 
grossesse et l'accouchement, ainsi que reducation de l'enfanti  N. Selon 
Robertson, # chacun de Ices] aspects revet une importance et une valeur 
personnelles qui sont independantes des autres aspects12 	affirme 
qu'une personne pourrait souhaiter vivre seulement un ou deux de ces 
aspects, plutOt que les trois. Par exemple, N des hommes et des femmes 
peuvent souhaiter avoir la satisfaction de transmettre leur patrimoine 
genetique sans assumer les responsabilites de la grossesse ou de l'edu-
cation des enfants' H. Pour ce qui est du deuxieme aspect de la repro-
duction, c'est-d-dire la grossesse, Robertson affirme que « certaines femmes 
attachent beaucoup d'importance au fait d'être enceinte et de mettre un 
enfant au monde et en retirent une enorme satisfaction, meme si elles ne 
verront jamais l'enfant et qu'elles ne l'eleveront pas" A. Le troisieme aspect 
de la reproduction a aussi une valeur independante pour le professeur 
Robertson, qui estime que « l'education d'un enfant est une experience 
gratifiante et enrichissante. Elle est digne de respect, peu importe que la 
personne qui eleve l'enfant lui alt egalement fourni ses genes ou l'ait 
porte" ». M. Robertson croit ainsi que chacun des aspects de la 
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reproduction peut [...] etre une source distincte d'accomplissement et d'epa-
nouissement, reit& etroitement aux dimensions analogues des autres 
aspects de la reproduction's  ». Par vole de consequence, # la liberte de 
procreer comprend le droit de separer les aspects genetiques, gestationnels 
et sociaux de la reproduction et d'etablir de nouvelles combinaisons avec 
d'autres aspects" 

Des resultats etonnants decouleraient d'un tel point de vue; par 
exemple, it fractionnerait l'experience de la procreation et it limiterait les 
obligations que les parents ont l'un envers l'autre ainsi qu'envers leur 
enfant. C'est mal decrire la reproduction humaine que de la representer en 
trois aspects separables et interchangeables. Quand le processus de la 
procreation se deroule de facon naturelle, it comprend au moins les 
12 aspects suivants : la menstruation, l'ovulation, la spermatogenese, 
l'accouplement, l'expulsion des gametes males par ejaculation, la concep-
tion, la grossesse, l'accouchement, la naissance, rappropriation de l'enfant, 
la lactation et ralimentation18. L'homme participe directement acing de ces 
12 aspects (la spermatogenese, l'accouplement, rejaculation, ''appropriation 
de l'enfant et l'alimentation), tandis que la femme participe directement 
tous les aspects sauf deux (la spermatogenese et ''ejaculation — et la 
encore, Maculation se produit-elle a rinterieur de son propre corps). La 
reproduction humaine est ainsi une experience prolongee et continue pour 
la femme, experience qui la touche sur le plan physique et habituellement 
aussi psychologique; it est done etrange que Robertson la decrive comme 
une serie de seulement trois experiences distinctes l'une de l'autre qui sont 
dotees de valeurs independantes mais pas necessairement derivees. De 
plus, la description que fait Robertson du premier aspect de la reproduction 
— la conception — peut qualifier non seulement ractivite d'un donneur de 
sperme desireux d'aider un couple infertile, mais aussi celle d'un homme 
qui, apres avoir feconde une femme par relations sexuelles, decide ensuite 
de ne pas raider. Ces hommes pourraient invoquer l'argument du 
professeur Robertson pour etayer la legitimite morale de leur &sir d'avoir 

la satisfaction de transmettre leur patrimoine genetique sans assumer les 
responsabilites de la grossesse ou de l' education des enfants g. 

Cela nous amene maintenant a examiner quelles sont les responsa-
bilites decoulant du # droit presume de separer les aspects genetique, 
gestationnel ou social de la reproduction19 0. Selon M. Robertson, la 
personne n'a a assumer que les responsabilites relatives a l'aspect 
specifique du droit de se reproduire qu'elle a choisi d'exercer. Par 
consequent, a moins de choisir une experience de reproduction, elle n'a 
aucune responsabilite. Mais la personne qui choisit d'exercer un droit de 
reproduction est entierement responsable de l'exercer convenablement. Par 
exemple, si l'on choisit d'elever un enfant, on doit le faire de facon a assurer 
le bien-etre de cet enfant. Robertson permettrait que l'Etat retire aux 
personnes manifestement incompetentes la garde de leur enfant20. De la 
meme facon, la femme qui choisit de porter un enfant, en ce sens qu'elle 
n'avorte pas au cours des trois premiers mois, doit mener une vie qui ne 
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sera pas prejudiciable au foetus. Robertson permettrait a l'Etat * de punir 
une femme qui refuserait de prendre un medicament necessaire, par 
exemple une mere diabetique qui ne prendrait pas d'insulinel 	Il 
considere que les obligations decoulant des droits a la reproduction sont 
dues exclusivement au foetus ou a l'enfant, et seulement dans la mesure ou 
la personne a choisi d'exercer le droit en question. Par consequent, selon 
lui, un homme qui choisit seulement de transmettre ses genes n'a pas de 
responsabilite envers son enfant ou, par exemple, envers la mere diabetique 
de son enfant, qui a besoin d'argent pour acheter de l'insuline. 

En plus de se fonder sur un droit constitutionnel qui n'existe pas, 
sur une notion curieuse de la reproduction et sur une conception douteuse 
sur le plan moral des responsabilites qui en decoulent, le professeur 
Robertson ne tient pas suffisamment compte des prejudices que les 
contrats de grossesse peuvent engendrer, et du riffle de l'Etat quant A. la 
prevention de ces prejudices. 

Parce qu'il croit fermement a « un droit constitutionnel de recourir 
aux services d'une mere porteuse' D, M. Robertson considere que l'Etat ne 
peut restreindre l'exercice de ce droit par un particulier sans prouver 
d'abord que ladite restriction est d'un interet essentiel pour l'Etat. Mais 
qu'est-ce qui revet un interet essentiel pour l'Etat? D'apres Robertson, it 
existe quatre elements dont l'Etat ne devrait pas tenir compte : it s'agit des 
prejudices subis par les couples clients, par les femmes porteuses, par les 
enfants * commandos D et par la societe en general. 

Robertson affirme que les clients et clientes peuvent subir des preju-
dices physiques ou psychosociaux notamment en participant a un contrat 
de grossesse. Ces prejudices peuvent etre provoques par * les interventions 
medicales et chirurgicales » et par * la culpabilite ou le conflit que le couple 
peut ressentir en interferant avec la nature ou en se reproduisant avec le 
concours d'une autre personne" D. De meme, les prejudices subis par la 
femme porteuse « peuvent egalement etre considerables D, puisqu'elle « peut 
eprouver des prejudices physiques en raison des risques inherents a la 
grossesse et a l'accouchement, ainsi que des prejudices psychologiques 
decoulant du fait de ceder l'enfant24  D. Face a ces prejudices que les 
participants et participantes peuvent subir, quel type de legislation 
envisage Robertson? 

Un Etat pourrait instaurer des regles visant a informer les 
collaborateurs des consequences de leur participation au 
processus de procreation, des regles preservant leur anonymat et 
des regles (telles que des exigences en matiere de permis) pour 
proteger leur sante et leur securite. (Traduction) 

En d'autres termes, le professeur Robertson ne considere que le role de 
reglementation de l'Etat, estimant que les gens sont libres de faire des choix 
quanta leur reproduction. II ne tient pas compte des divers prejudices que 
peuvent subir les participants et participantes que nous avons exposés A 
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la section 3, ni du fait que l'un de ces prejudices est l'exploitation des 
femmes concernees. Selon Robertson : 

Meme si l'Etat cherchait a preserver des adultes murs de la folie de 
leurs propres choix, cela ne justifierait pas l'interdiction totale de 
la conception pratiquee avec le concours d'autres personnes; de 
plus, l'Etat ne pourrait certes pas interdire aux Bens de payer les 
services de personnes qui les aideraient a se reproduire26. 
(Traduction) 

Robertson ne croit pas non plus que les prejudices subis par 
l'enfant « commande H suffisent a justifier que l'Etat interdise la pratique. 
Selon lui, les prejudices physiques de la fertilisation in vitro et les 
prejudices psychologiques que l'enfant pourrait subir en apprenant par 
quel moyen it a ete concu sont plus speculatifs que reels : 

Une incidence plus elevee de malformations congenitales de [...] la 
progeniture ne justifierait pas l'interdiction de la technique dans le 
but de proteger celle-ci, car sans ces techniques ces enfants 
n'auraient jamais vu le jour. A moths que leur vie soit a ce point 
remplie de souffrances qu'elle ne vaudrait d'être vecue, supposition 
fort improbable, les enfants deficients d'une telle union n'ont pas 
subi de prejudices s'ils ne pouvaient pas naitre en sante27. 
(Traduction) 

Ici, le professeur Robertson fait une erreur de logique. En evaluant les 
contrats de grossesse, le legislateur doit se demander si cette methode pour 
mettre des enfants au monde est justifiable. En affirmant qu'il vaut mieux 
pour les enfants naitre grace a de tels contrats plutOt que de ne pas naitre 
du tout, Robertson souleve justement la question qu'il faut se poser, a 
savoir si les enfants doivent ou non venir au monde de cette facon. 

De meme, Robertson avarice un argument peu pertinent lorsqu'il 
pretend que le risque de causer un prejudice psychologique a la progeniture 

ne suffit pas a restreindre le droit fondamental de procreerm  A Selon lui : 
Il n'existe pas de preuve qu'un enfant conscient d'avoir ete 
deliberement concu par une personne pour une autre, ou d'avoir 
ete porte par une personne avec l'ovule ou le sperme d'une autre 
personne, souffrirait plus qu'un enfant qui sait qu'il est adopte29. 
(Traduction) 

Cet argument est faible a deux egards. Premierement, ainsi que nous 
l'avons vu a la section 1, it n'existe pas d'etude des effets a long terme des 
contrats de grossesse sur I'ensemble des personnes concernees'. Nous ne 
savons tout simplement pas si cette pratique est prejudiciable pour les 
enfants # commandes N. Sans etude, l'absence de preuve de prejudices ne 
prouve pas l'absence de prejudices. Deuxiemement, on ne peut comparer 
cette pratique avec celle de l'adoption (comme nous l'avons exposé a la 
section 3), car si l'adoption constitue une solution a une conception non 
desiree, les contrats de grossesse, eux, ont pour objet une conception qui 
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separera l'enfant de sa mere. Par consequent, du point de vue d'une poli-
tique legislative, les deux pratiques sont considerablement differentes. 

Par ailleurs, on peut aussi reprocher au professeur Robertson de ne 
pas avoir considers les effets de la pratique sur les enfants de la femme 
porteuse, sur son marl ou son conjoint ainsi que sur ses parents. Ces 
personnes sont_particulierement touchees par ce type de contrat et ont des 
interets dont l'Etat doit tenir compte dans sa politique. 

Enfin, meme s'il en tient compte, Robertson ecarte curieusement le 
dernier prejudice, celui que subit la societe en general. D'apres lui, it s'agit 
la d'un « prejudice symbolique », une crainte que # la reproduction non 
coItale bouleverse le lignage et trouble la signification de la famille »31  et le 
sentiment # qu'il est simplement mauvais de faire de la conception une 
machinerie ou de payer une autre personne pour ses services de repro-
duction32  ». Il ne se demande pas vraiment si ce « prejudice symbolique » 
donne lieu a de l'exploitation, en particulier l'exploitation des femmes, ou 
a des modifications negatives de la facon dont la societe considere la 
procreation humaine. Robertson affirme que 0 la principale preoccupation 
[concernant les contrats de grossesse] semble etre un (lest d'eviter que des 
notions tres profondes liees a la maternalite et a l'importance du lien 
gestationnel subissent un prejudice symbolique" ». Dans la mesure o1i ce 
prejudice se produit, it est, selon Robertson, imputable aux femmes qui 
deviennent enceintes. Bizarrement, it ne tient pas compte des courtiers et 
des couples clients, et se borne plutOt a condamner les femmes porteuses 
parce qu'elles « traitent le lien gestationnel comme quelque chose a mani-
puler et a utiliser a des fins egolstes, un desir de porter un enfant et de s'en 
detacher ensuite froidement34  . Selon Robertson, le comportement de ces 
femmes « peut s'averer parfaitement deplaisant35  mais cela ne justifie pas 
une mesure publique qui limiterait le choix procreatif de parties consen-
tantes. En se fondant sur cette comprehension limit& des prejudices reels 
et possibles causes par la pratique, le professeur Robertson affirme que de 
simples « prejudices symboliques » ne devraient pas l'emporter sur D le droit 
du couple a la liberte procreatrice ainsi que le droit de la femme de s'epa-
nouir en procreant en tant que gestatrice de substitutionau  Ainsi, meme 
s'il admet qu'un prejudice tangible pourrait justifier l'intervention de l'Etat 
dans les contrats de grossesse, it &value mal les prejudices dont it tient 
compte, alors qu'il ne tient pas compte du tout des prejudices causes aux 
autres enfants, au conjoint et aux parents de la femme porteuse. 

Le professeur Robertson est un fervent partisan d'un droit constitu-
tionnel, aux Etats-Unis, de participer a des contrats de grossesse et de les 
faire executer'. Cependant, son argumentation est irrecevable parce 
qu'elle n'etablit pas l'existence du droit constitutionnel sur lequel elle se 
fonde et parce qu'elle s'appuie sur une comprehension curieuse du 
processus de la procreation humaine ainsi que sur une appreciation 
douteuse, sur le plan moral, des responsabilites que cette procreation 
entraine. En outre, it n'evalue pas a sa juste mesure la portee des 
prejudices decoulant ou pouvant decouler des contrats de grossesse et, par 
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consequent, du role que devrait jouer l'Etat en ce qui a trait a la prevention 
de ces prejudices. 

L'argument de la necessite medicale 
Un deuxieme argument utilise par les partisans des contrats de 

grossesse s'interesse presque exclusivement aux clients et clientes, comme 
le professeur Robertson, mais ne met pas l'accent sur le droit de conclure 
des contrats de grossesse. Selon cet argument de la necessite medicale, les 
contrats peuvent se justifier a titre de traitement medical des clients. C'est 
la these qu'adoptent, entre autres, la Commission de reforme du droit de 
l'Ontario (# la CRDO »)38  et le comite d'ethique de 1'American Fertility Society 
(# l'AFS »)39. Mais l'argument de la necessite medicale souffre de trois 
lacunes. Premierement, it ne fournit aucun critere adequat pour decider 
quelles personnes pourraient ou non beneficier du « traitement medical » 
que constitue le contrat de grossesse. Deuxiemement, it ne tient pas 
compte et ne justifie pas non plus le fait que, alors que tous les risques et 
toute la souffrance de la grossesse et de l'accouchement echoient a la 
femme porteuse, tous les avantages vont aux clients. Enfin, it ne demontre 
en rien que la participation a ces contrats a, de fait, une composante 
medicale. 

La CRDO et l'AFS considerent toutes deux la participation au 
contrat de grossesse comme un privilege decoulant d'un besoin medical, 
pluttit que comme un droit. La CRDO justifie la pratique de la facon 
suivante : # Dans le contexte de la maternite de substitution [...], le recours 
a des moyens medicaux en vue de corriger les effets de l'infertilite ou d'un 
handicap genetique ne peut en conscience etre interdit4°  (Traduction) De 
meme, l'AFS considere cette participation comme necessaire pour des 
personnes exigeant un « traitement medical » lorsqu'elles presentent des 
# indications » telles l'incapacite de rendre une grossesse a terme a cause 
d'une absence ou d'une malformation de l'uterus, ou en cas d'hypertension -
grave'. Les deux comites sont inflexibles dans leur conviction que ce 
privilege devrait etre refuse a la femme qui prefere « ne pas nuire a d'autres 
projets, telle une carriere, ou qui [souhaite] echapper aux consequences 
physiologiques de la grossesse 0. Ces « raisons de commodite » sont 
insuffisantes parce que, selon la CRDO : 

Notre objectif en permettant aux personnes de recourir aux 
conventions de maternite de substitution sous contrdle strict est 
uniquement de repondre a l'infertilite et non d'offrir aux personnes 
l'occasion de satisfaire leurs preferences de vie43. (Traduction) 

Selon l'AFS, les « raisons de commodite ou d'egoisme » ne suffisent pas a 
justifier la participation a un contrat de grossesse, parce qu'elles soulevent, 
entre autres « l'hypothese que le refus d'une femme de subir la grossesse 
met en doute sa capacite de prendre soin de l'enfant apres la naissance" ». 
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Mais ces criteres devant servir, d'une part, a accorder le privilege de 
participer a ce type de contrat et, d'autre part, a le refuser se revelent 
illogiques et insuffisants. 

Pensons, par exemple, au cas oii un client desire conclure un 
contrat de grossesse parce qu'il a epouse une femme menopausee48  ou qui, 
ayant eu trois enfants d'un premier mariage, a volontairement subi une 
ligature des trompes46. Dans de tels cas, la volonte de l'homme d'engager 
une femme pour qu'elle porte son enfant est-elle une reponse a l'infertilite 
ou une tentative de satisfaire une preference de vie? Les criteres presentes 
par la CRDO ne suffisent donc pas a determiner qui devrait se voir accorder 
le privilege de participer a un contrat de grossesse. 

De plus, it est illogique que la decision d'une cliente de ne pas 
devenir enceinte pour des raisons liees a sa carriere remette en question 

sa capacite de prendre soin de l'enfant apres la naissance », alors que la 
decision d'une autre cliente de proteger sa sante fragile en evitant une 
grossesse ne souleve pas la meme objection. De fait, dans le premier cas, 
la cliente se trouve peut-titre mieux placee pour prendre soin d'un enfant 
puisque, soulagee de la grossesse et de l'accouchement, elle pourrait etre 
en bonne sante et reposee a l'arrivee du nouveau-ne, tandis que les revenus 
provenant de son travail permettraient de donner des soins adequats 
l'enfant. Par contre, une cliente souffrant d'un « trouble cardiaque grave »47  
ou de « diabete et d'hypertension graves »48  — des « indications medicales » 
de la participation a un contrat de grossesse — pourrait se reveler trop 
malade pour bien prendre soin de l'enfant « commande ». On verrait donc 
l'AFS, au nom de l'interet de l'enfant mais de facon tout a fait illogique, 
accorder a une femme gravement malade mais non a une femme en bonne 
sante le privilege de conclure un contrat pour Meyer l'enfant « commande ». 
Par ailleurs, le comae d'ethique de l'AFS semble avoir omis de se demander 
si la volonte du client d'avoir un enfant qui lui soit relie genetiquement, 
malgre une grave maladie de son epouse, n'est pas elle-meme suscitee par 
des « raisons de commodite ou d'egoIsme », que condamne l'AFS. 

La deuxieme lacune de l'argument de la necessite medicale est qu'il 
ne justifie aucunement le fait que tous les risques et toute la souffrance de 
la grossesse et de l'accouchement echoient a la femme porteuse, alors que 
tous les avantages reviennent au client et a la cliente. 

La CRDO et l'AFS soutiennent tous deux que cette disparite se 
justifie de la meme facon que le don d'organes entre vifs. Selon la CRDO, 

Nous ne jugeons pas que [le don d'organes] contrevient a des valeurs 
fondamentales meme si, dans le cas d'un don de rein, la personne dona-
trice peut prendre un risque, puisque le rein qui lui reste peut un jour 
devenir insuffisant49  D. Pour l'AFS, 0 tout comme la societe approuve le don 
d'organes pour sauver des vies, nous avons la un don fonctionnel destine 
a favoriser une vie eventuelle D. 

Mais cette analogie n'est pas pertinente : it existe d'importantes 
differences entre le don d'organes et les contrats de grossesse. 
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Contrairement a une insuffisance renale, l'infertilite ne met pas en danger 
la vie du sujet. A l'encontre des dons d'organes ou les donneurs et 
donneuses, par definition, ne sont pas payes51, la CRDO52  et l'AFS" 
prevoient toutes les deux que les femmes porteuses seraient payees. 
Contrairement au don d'organes, ou un donneur peut retirer son 
consentement a tout moment jusqu'd l'operation, la femme porteuse serait 
forcee, aux termes des propositions de la CRDO et de l'AFS, de ceder le 
nouveau-ne54. Finalement et surtout, alors qu'un organe n'est qu'une 
partie du corps, un enfant est un -etre humain avec lequel la femme tisse 
progressivement des liens au tours des processus de la gestation et de 
l'accouchement55. Il est peu judicieux de suggerer que le rapport d'un 
donneur de rein a un de ses reins est semblable a celui d'une mere avec 
son enfant et que les enfants sont, comme des reins, fongibles. Pour ces 
diverses raisons, les arguments susceptibles de justifier le transfert 
d'organes pour sauver une vie n'ont tout simplement rien a voir avec la 
pratique des contrats de grossesse; en effet, l'objetif de ce type de contrat 
est la conception d'un etre humain en vue de son transfert de sa mere 
naturelle a un client et une cliente, non pas pour sauver leurs vies mais 
pour satisfaire leur desir d'un enfant ayant un lien genetique avec eux. 

La disparite saisissante entre les risques pour la sante et les 
avantages nous amene a la troisieme critique de l'argument de la necessite 
medicale, a savoir que la pratique des contrats de grossesse ne constitue 
pas un traitement medical. Selon l'AFS 4( la principale raison de recourir 
a la maternite de substitution [par insemination artificielle] comme moyen 
de reproduction est la production d'un enfant qui ait un lien genetique avec 
le mari56  ». S'il s'agit la de l'objectif de la pratique, les moyens employes 
pour l'atteindre constituent-ils un traitement medical? La CRDO et l'AFS 
repondent oui a cette question. Les deux organismes estiment que les 
contrats de grossesse sont des # moyens medicaux57  g et une # solution 
medicale58  g. Mais leur point de vue est contestable. 

Pour qu'une intervention soit reconnue a juste titre comme un 
traitement medical », on peut affirmer qu'elle doit au moins etre effectuee 

sur la personne qui est atteinte d'une maladie ou d'une deficience, et qu'elle 
doit avoir pour objet de guerir la maladie ou de remedier a la deficience, ou 
attenuer les sympteimes de l'une ou de l'autre. Cependant, selon cette 
definition de # traitement medical », ni l'insernination artificielle ni le 
transfert d'embryons dans le cadre d'un contrat de grossesse ne constituent 
un traitement medical. On peut le demontrer en examinant chacun des 
deux cas. 

Considerons en premier lieu le cas de l'insemination artificielle 
d'une femme porteuse. Est-elle effectuee sur une personne atteinte d'une 
maladie ou d'une deficience? La reponse est non. L'insernination est 
effectuee sur la femme porteuse, qui n'a pourtant pas besoin d'aide 
medicale pour devenir enceinte. Parce qu'elle est fertile, elle deviendrait 
peut-etre plus facilement enceinte simplement en ayant des rapports 
sexuels avec le client. Si elle choisit de s'en abstenir, elle peut obtenir le 
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meme resultat en s'inseminant elle-meme avec le sperme du client. Par 
consequent, l'intervention que la CRDO et I'AFS considerent « medicale » est 
effectuee sans necessite sur une femme en bonne sante. Qui est alors la 
patiente et quelle est la maladie? Selon la CRDO et l'AFS, la cliente souffre 
de fertilite reduite, ce qui necessite une intervention # medicale ». Mais la 
CRDO et l'AFS n'expliquent pas pourquoi la cliente, qui est la personne 
atteinte du handicap, ne fait pas l'obj et de l'intervention « medicale . En 
outre, ces deux organismes ne font pas de distinction entre les clientes qui 
ont des problemes medicaux et celles qui n'en ont pas, comme celles dont 
les menstruations ont cesse en raison du processus de vieillissement. 

De plus, l'insemination artificielle n'a pas pour objet de remedier a 
la fertilite reduite de la cliente. Meme si l'intervention, une fois executee 
sur la femme porteuse, permet la naissance d'un enfant qui sera eleve par 
la cliente, celle-ci demeure infertile. 

On pourrait cependant faire valoir que l'insemination d'une 
troisieme personne constitue effectivement un traitement medical, parce 
qu'elle allege les symptOmes de la fertilite reduite de la patiente, bien qu'elle 
soit effectuee sur une autre femme. 

Pour analyser cet argument, nous devons etablir ce que sont les 
symptOmes de l'infertilite reduite qui, s'ils sont traites, rendraient medical 
le traitement. Dans une definition etroite de # symptOme », les symptOmes 
de la fertilite reduite pourraient comprendre une perturbation d'une 
fonction corporelle comme l'amenorrhee ou l'anovulation, ou une anomalie 
d'un organe de reproduction comme l'obturation d'une trompe de Fallope. 
Mais la CRDO et l'AFS ne se limitent pas a cette definition etroite des 
symptomes de l'infertilite reduite. La CRDO recornrnande que l'Ontario 
reconnaisse la pratique et rende executoires en justice les contrats qui ont 
pour objet d'alleger les effets de l'infecondite : 

La majorite des membres de la Commission sont d'avis que le 
recours a des moyens medicaux pour alleger les effets de l'infertilite 
ou de la deficience genetique ne peut, en toute conscience, etre 
interdit. Its ne considerent pas que la sanction de cette pratique 
laisse presager la dissolution de la famille et ne sont pas d'avis que 
l'enfant ou les enfants en cause peuvent seulement en subir des 
prejudices. En fait, en aidant un couple qui serait autrement infer-
tile, la maternite de substitution peut etre la seule facon d'affirmer 
le caractere central de la vie familiale (Traduction) 

L'AFS estime que la pratique est medicalement « indiquee », pour alleger les 
effets non seulement de l'infecondite, mais egalement d'un de-uxieme syrnp-
time de la fertilite reduite, a savoir l'insatisfaction dans les rapports du 
couple de clients et la menace de dissolution de celui-ci. Selon I'AFS, 

Le recours aux services d'une mere porteuse donne a la femme 
infertile qui desire elever un enfant la chance d'adopter un enfant 
plus rapidement qu'au moyen du processus traditionnel, qui exige 
souvent plusieurs annees d'attente. Cela permet egalement a la 
femme d'elever l'enfant genetique de son mad. 
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Pour le marl d'une femme infertile, le recours aux services dune 
mere porteuse peut etre la seule facon de concevoir et d'elever un 
enfant qui ait un lien biologique avec lui, sans divorcer de sa 
femme et se remarier seulement pour cette raison, ou sans avoir 
une union adultere. Le recours aux services d'une mere porteuse 
sous la surveillance d'un praticien semble beaucoup moans prejudi-
ciable a l'institution de la famille que les deux autres options'. 
(Traduction) 

Il est manifeste que l'AFS croit que l'infecondite et les risques de dissolution 
de l'union entre mari et femme ou entre conjoints sont des symptOmes de 
la fertilite reduite. Ainsi, la CRDO et l'AFS justifient toutes deux la 
participation des medecins en se fondant sur le fait que l'intervention de 
medecins praticiens pourrait alleger les effets sociaux possibles de la 
fertilite reduite. 

Cette reference a une definition large des « symptOmes » de la ferti-
lite reduite englobant les effets sociaux de celle-ci a des consequences 
importantes. Si l'infecondite et la possibilite de dissolution dune union 
sont des symptOmes de maladie ou de deficience, et si le traitement de ces 
symptOmes constitue un traitement medical, l'adoption et la consultation 
matrimoniale deviennent alors des traitements medicaux. 

Or, la reponse aux effets sociaux de la maladie et de la deficience, 
meme la reponse des medecins, n'est manifestement pas, pour cette raison, 
un traitement medical. Dans le contexte des contrats de grossesse, it faut 
faire une distinction entre, d'une part, le traitement d'une perturbation ou 
d'une anomalie d'une fonction corporelle et, d'autre part, le traitement des 
effets sociaux de la perturbation ou du defaut en question. On peut consi-
derer que les deux traitements sont valables en tant qu'efforts pour alleger 
la souffrance, mais seul le premier peut a bon droit etre considers comme 
un traitement medical, a condition qu'il soit effectue sur une personne 
malade ou deficiente. Il est essentiel de faire la distinction entre des 
pratiques medicales comme le traitement de l'amenorrhee ou la refection 
d'une trompe de Fallope endommagee, et des pratiques sociales comme 
l'adoption et les contrats de grossesse. Cette distinction est importante 
pour l'elaboration d'une politique sociale et legislative coherente, parce que 
la plupart des pratiques medicales sont justifiees et financees au Canada 
d'une autre facon que les pratiques sociales. 

Il n'est pas correct non plus de considerer que les contrats de 
grossesse du deuxieme type — le transfert d'embryons — constituent un 
traitement medical. Le transfert d'embryons comporte une stimulation 
hormonale artificielle de la cliente et l'extraction de son ovule, la 
fertilisation de l'ovule dans un contenant de verre, puis le transfert de 
l'embryon dans le corps de la femme porteuse. Par consequent, et 
contrairement au premier type de contrat, le praticien ou la praticienne 
intervient reellement sur le corps de la personne qui pourrait etre 
deficiente, c'est-a-dire la cliente. Mais on ne peut considerer le transfert 
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d'embryons comme un traitement medical, parce qu'il ne repond pas au 
deuxieme critere. En effet, it n'a pas pour objet de remedier a la deficience, 
ni d'alleger ses symptOmes medicaux definis convenablement. Comme 
l'insemination artificielle d'une femme porteuse, le transfert d'embryons a 
pour but d'alleger seulement les effets sociaux de l'infertilite de la clientel. 
Egalement comme l'insemination artificielle, et sous l'apparence d'un 

traitement medical , la femme porteuse assume les risques de la gros-
sesse et de l'accouchement sans avantage correspondant pour sa propre 
sante. 

Par consequent, en depit du role joue par les medecins, l'insemi-
nation artificielle et le transfert d'embryons effectues dans le cadre d'un 
contrat de grossesse ne constituent pas un traitement medical, parce qu'ils 
ne sont pas effectues sur la cliente afin de guerir une maladie ou de 
remedier a une deficience, ou pour alleger ses symptOmes, le cas echeant, 
de perturbation ou d'anomalie d'une fonction corporelle. 

L'argument de la necessite medicale ne peut donc s'appliquer fonda-
mentalement aux contrats de grossesse. En invoquant des criteres inde-
termines et illogiques, les partisans de cet argument admettraient qu'une 
femme en bonne sante soit soumise a des risques physiques et psycho-
logiques, sans avantage correspondant pour sa propre sante, afin de 
repondre au desir de clients et de clientes qui souhaitent avoir un enfant 
ayant un lien genetique avec eux. Les tenants de cet argument pretendent 
que cette activite constitue un traitement medical. Pourtant, en repondant 
aux preoccupations d'ordre social (a savoir le desir d'avoir un enfant ou un 
autre enfant et la menace de dissolution d'une union), la motivation 
premiere de la pratique n'est pas d'ordre medical. En outre, la pratique qui 
consiste a proceder a une intervention sur le corps sain d'une troisieme 
personne, sans essayer de guerir ou d'alleger la maladie ou la deficience de 
la patiente (le cas echeant) n'est pas medicale. C'est pourquoi l'argument 
fonde sur la necessite medicale ne peut justifier la pratique des contrats de 
grossesse. 

L'argument du liberalisme 
La troisieme argument des partisans des contrats de grossesse porte 

non pas sur la demande mais sur l'offre. Il soutient qu'une femme porteuse 
a le droit de disposer de son corps comme elle l'entend et que lui imposer 
des restrictions constituerait une atteinte injustifiable a son autonomie et 
a sa liberte. Posant en premisse que la liberte est une valeur supreme, la 
position liberale tente de justifier a la fois la liberte sans limites qu'a une 
femme de conclure des contrats de grossesse et l'intervention de l'Etat pour 
faire executer le contrat si cette femme devait par la suite decider de gander 
l'enfant ». 

Tout d'abord, it est utile de preciser les premisses politiques de ceux 
et celles qui sont d'avis que les femmes devraient etre libres de participer 
a des contrats de grossesse executables par l'Etat. La premiere repose sur 
un ideal de liberte dans le domaine de la vie privee, par exemple en ce qui 
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a trait aux pratiques sexuelles, aux rapports conjugaux et aux choix 
procreatifs; la seconde, sur un ideal d'egalite entre les hommes et les 
femmes; et la troisieme, un ideal de liberte economique et de liberte de 
contracter62. Bien qu'il faille analyser isolement ces trois premisses, it ne 
faudrait pas croire que les partisans de l'argument du liberalisme se rallient 
necessairement a l'une de ces premisses a l'exclusion des autres. 

Larry Gostin, directeur general de l'American Society of Law and 
Medicine de Boston, se fonde sur la premiere de ces premisses. Il soutient 
qu'il existe un droit constitutionnel a la vie privee et a l'autonomie qui 
protege la liberte de participer a un contrat de grossesse63. Pourtant, 
comme nous le verrons a la section 8 et a. l'annexe 1 de cette etude, le droit 
constitutionnel, au Canada comme aux Etats-Unis, ne reconnait aucun 
droit de cet ordre. Mais independamment du droit, it est contradictoire sur 
le plan philosophique de soutenir qu'une femme a, au nom d'un droit a la 
protection de la vie privee, celui de conclure un accord commercial. 
Comme nous l'avons vu, les contrats de grossesse n'ont rien a voir avec la 
sexualite, les rapports sexuels ou l'intimite. Il s'agit pluta d'operations 
commerciales qui correspondent aux normes de l'industrie. On ne saurait 
donc justifier la participation a.  un contrat commercial de grossesse contre 
remuneration en se servant d'arguments fondes sur l'intimite et la vie 
privee. Gostin reconnait lui-meme qu'on ne pourrait utiliser un argument 
fonde sur la liberte d'association intime pour faire executer un contrat64. 
C'est pourquoi l'argument de la liberte de la vie privee et de rapports 
intimes ne justifie ni la pratique des contrats de grossesse, ni — ce 
qu'admet Gostin — leur execution en nature. 

Le parti pris en faveur d'un ideal d'egalite entre les hommes et les 
femmes constitue la base d'un second argument soutenant la liberte de 
participer a des contrats de grossesse. Pour Lori Andrews, chercheuse en 
droit pour l'American Bar Foundation a Chicago, ces contrats peuvent 
liberer les femmes du prejuge sexiste voulant que « la biologie soit le 
destin ». Les contrats de grossesse sont, selon elle, « une consequence 
previsible du mouvement feministe65  ». Le mouvement feministe a encou-
rage les femmes a retarder le moment d'avoir des enfants, afin de pour-
suivre des etudes et des occasions professionnelles, et a faire usage de 
contraceptifs, mettant ainsi doublement en peril leur fertilite. Mais 

certaines de ces femmes ont decouvert que la chance d'avoir un enfant 
leur a echappe completement et elles ont eu besoin d'avoir recours a une 
mere porteuse ». Du cote de l'offre : 

Le feminisme [...] a aide d'autres femmes a accepter leur role de 
mere porteuse. Le feminisme nous a appris que les femmes ne 
vivent pas toutes la grossesse de la meme facon. Une femme 
pouvait choisir de ne pas jouer du tout le role de mere educatrice 
[...] La procreation etait une condition de son corps qu'elle seule, 
et personne d'autre, devrait contrOler. Tout cela a permis 
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certaines femmes de se sentir libres de devenir meres porteuses67. 
(Traduction) 

Andrews a pour principal objectif de permettre aux femmes de 
prendre des decisions au sujet de leur corp et de leurs facultes procreatives 
independamment de toute restriction gouvernementale. Elle craint qu'une 
restriction des contrats de grossesse ne soit « le premier pas vers un 
eventuel retrait des libertes existantes en matiere d'avortement, de contra-
ception, de families non traditionnelles et d'emploi68  g. Mais, element 
important, elle ne demontre en lien que la pratique des contrats de gros-
sesse accroit la liberte et la dignite des femmes de facon compatible avec 
les objectifs du ferninisme. 

Cependant, Andrews semble aller dans cette direction en faisant 
entendre que les contrats de grossesse vont placer les femmes dans la 
meme position que les hommes a regard de leurs enfants. Elle cite, de 
facon apparemment favorable, Carol Sanger, professeure de droit a l'Uni-
versite de Santa Clara, qui affirme que la societe a tort de considerer 
differemment les peres et les meres : 

Nous ne nous soucions pas enormement du fait que les hommes 
sacrifient ou non leur paternite avant de se defaire par mastur-
bation de leurs heritiers. Pourquoi? En partie parce qu'il ne s'est 
pas cree de lien parent-enfant, mais aussi parce que nos attentes 
face aux peres et a leurs enfants different de celles que nous avons 
face aux meres et a leurs enfants'. (Traduction) 

Les contrats de grossesse permettent a la femme de se comporter comme 
un homme, en choisissant lequel de ses enfants elle elevera et lequel elle 
laissera Meyer par d'autres personnes. Bien que la pratique puisse, a cet 
egard, assimiler les femmes aux hommes, la caution sociale de la pratique 
de tels choix au sujet des enfants n'accroitra pas forcement la dignite des 
femmes ou des hommes. Selon une des critiques de cette position : 

si nos attentes se resument a ce qu'un homme se masturbe dans 
une bouteille pour un programme de fecondation in vitro, qu'il s'en 
aille et qu'il n'ait pas le moindre interet pour l'enfant qui peut en 
resulter, ou qu'un homme puisse draguer a loisir en distribuant, 
bon gre mal gre, son sperme un peu partout parmi les femmes 
sans que personne, et surtout pas lui, se soucie de ce qu'il advient 
de chaque ejaculation, est-ce une raison suffisante pour tenter de 
repeter ou pour applaudir comme [...] heroique, moderne [...] 

feministe « non-moraliste » ou « progressiste » une telle absence 
de responsabilite, d'attention et de compassion chez les femmes'. 
(Traduction) 

De plus, Andrews se montrerait plus exigeante envers les femmes 
qu'envers les hommes quant aux promesses a tenir. Elle soutient que, 
lorsqu'une femme signe un contrat de grossesse, elle doit etre tenue de 
ceder l'enfant, meme si telle n'est pas sa volonte. Pour proteger les progres 
des femmes en matiere d'egalite avec les hommes, soutient-elle, il est 
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important que celles-ci ne puissent pretendre que le processus de la 
gestation — un processus biologique — les a amenees a changer d'avis. 
Andrews cite favorablement Joan Einwohner, qui evalue des femmes 
porteuses pour le compte de l'Infertility Center of New York de Noel Keane : 

[Lies femmes sont tout a fait capables de conclure des accords 
dans ce domaine et de s'acquitter des obligations d'un contrat. On 
s'est trop souvent servi, depuis des siecles, des changements 
hormonaux des femmes pour permettre a une societe dominee par 
les hommes de prendre des decisions a leur place. A l'ere 
victorienne, on n'accordait pas aux femmes le droit de signer des 
contrats [...] Les idees victoriennes refont surface avec la 
conviction de certaines personnes voulant que les femmes sont 
ce point submergees par leurs emotions au moment de la nais-
sance qu'elles doivent etre protegees contre elles-memes71. 
(Traduction) 

Andrews en arrive ainsi a affirmer que # les feministes devraient se mefier 
des arguments fondes sur les hormones »72, parce que # nous n'allons 
jamais reussir a faire entrer une femme a la Maison Blanche si nous 
considerons que des hormones en furie amenent les femmes a douter de 
leurs decisions" D. 

Ce qui est etrange dans cet argument, c'est la notion voulant que la 
capacite d'une femme de ceder son enfant aux termes d'un contrat deter-
mine sa competence en matieres commerciales et sociales. La cession 
d'enfants relevait jusqu'ici du droit de la famille, qui traite de questions « 
la fois particulierement importantes et particulierement sujettes a des 
emotions difficiles a comprendre, predire ou maitriser74  ». Le droit de la 
famille est sensible aux caprices du desir, de remotion et de la vulnerabilite 
des etres humains. Il ne permet pas de combler tous les desirs" et n'exige 
pas non plus que les promesses faites solennellement soient tenues eternel-
lement. Le droit de la famille n'exige pas d'une personne qu'elle demeure 
au sein d'un manage qu'elle en est venue a regretter a cause, par exemple, 
de son amour pour une autre personne. Si un tel amour peut mettre fin 
a une entente volontaire, pourquoi n'en serait-il pas de meme de son amour 
pour un enfant ne du propre corps de la femme? De plus, pourquoi le bris 
de la promesse d'une femme a des etrangers a propos de son propre enfant 
devrait-il fermer les portes de la Maison Blanche a celle-ci et aux autres, 
alors meme que plus d'un homme s'y est installe malgre moult promesses 
brisees? En outre, compte tenu de la disparite de statut socio-economique 
entre les clients et les femmes porteuses, it est surprenant qu'Andrews 
soutienne que regalite des femmes decoulera de l'exploitation de femmes 
moins avantagees par des personnes mieux avantagees. C'est pour ces 
raisons que l'argument du liberalisme ferniniste adopte par Andrews ne 
parvient a justifier ni la pratique des contrats de grossesse ni leur 
execution. 

Une troisieme version de l'argument du liberalisme se fonde sur un 
ideal de liberte economique et de liberte contractuelle. Pour les partisans 
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de cette opinion, les gens devraient etre libres de rechercher leur avantage 
economique mutuel par voie contractuelle. Cet argument insiste non sur 
l'offre mais sur l'union de la demande et de l'offre. Il merite donc d'être 
traite separement a titre de quatrieme argument en faveur de la pratique 
des contrats de grossesse. 

L'argument de l'efficacite du marche 
Le quatrieme argument en faveur de la pratique des contrats de 

grossesse est le meme que pour la plupart des contrats : ceux-ci permettent 
de repondre a la demande d'un produit ou d'un service par une offre d'une 
facon qui maximise les avantages qu'en tirent les deux parties. Toutefois, 
cette analyse ne vaut pas dans le cas des contrats de grossesse, puisqu'elle 
presume que les couts et les avantages peuvent etre exprimes en termes 
economiques et qu'elle ne tient pas suffisamment compte des facteurs 
externes, soit les prejudices que la transaction impose a d'autres personnes 
que les parties au contrat. 

L'argument de l'efficacite du marche est exposé clairement par 
Richard Posner, juge a la Cour d'appel, septieme circuit, et charge de cours 
a l'Universite de Chicago, et qui declare : 

La raison qui permet aux gens de conclure des contrats de gros-
sesse ayant force executoire est tres simple. De tels contrats ne 
seraient pas conclus a moans que les parties ne considerent que la 
maternite de substitution est avantageuse pour chacune d'elles [...] 
Le pere et son epouse doivent considerer qu'ils tireront de 
l'obtention du bebe un avantage plus important que 10 000 $ 
sinon ils ne signeraient pas le contrat. La mere porteuse dolt 
considerer qu'elle tirera un avantage des 10 000 $ (ou, plus 
exactement, de ce a quoi elle consacrera l'argent) qui est plus 
important que ce qu'il lui en carte d'être enceinte et d'accoucher, 
puts de ceder le bebe. (Traduction) 

Posner justifie aussi l'execution en nature des contrats pour les mernes 
raisons, a savoir qu'elle permet la realisation de desirs deja courus avant 
l'execution du contrat. Selon lui, les femmes porteuses sont motivees 
conclure un contrat de grossesse par un desir d'argent; au cours de la 
negociation du contrat, elles mettent en balance ce desir d'argent et un 
eventuel (lest de garder l'enfant. Pour Posner, cette evaluation de &sirs 
opposes se refletera dans la somme d'argent a laquelle la femme consentira. 
Pour lui permettre d'obtenir plus d'argent possible, les negociations doivent 
s fonder sur la certitude qu'elle cedera l'enfant. Puisque son objectif est 
d gagner de I'argent, d'apres Posner it est dans son interet que l'on puisse 
o poser la nature executoire du contrat aux femmes qui desirent fina-
lement garder l'enfant. Posner explique ainsi cette these : 

Comme la maternite de substitution est beaucoup moans attray-
ante pour le pore et pour son epouse lorsqu'elle n'est pas execu-
table, ceux-ci ne seront pas disposes a payer autant qu'ils le 
feraient si le contrat avast force executoire; la mere porteuse subit 



642 Questions d'ordre ethique et juridique hoes aux NTR 

donc un prejudice. Apres tout, elle a toujours le choix d'accepter 
un prix plus faible en retour de la conservation du droit de garder 
le bebe si c'est ce qu'elle veut. Si elle cede ce droit en echange d'un 
prix plus eleve, c'est, du moans presumement, parce qu'elle prefere 
l'argent supplementaire a la liberte de choix supplementaire. Sa 
preference est entravee si le contrat est inexecutoiren. (Traduction) 

Posner presume donc que les contrats de grossesse peuvent etre 
efficaces au plan commercial s'ils sont autorises par la loi et s'ils peuvent 
etre executes en nature. Dans de telles conditions, soutient-il, le bien-etre 
de tous et de toutes sera maximise par la pratique des contrats de 
grossesse. 

Neanmoins, l'argument de Posner repose sur au moans quatre pre-
misses inexactes. La premiere est qu'une femme puisse savoir a I'avance 
et evaluer en termes monetaires le regret qu'elle ressentira d'avoir consenti 
a ceder son enfant. Posner affirme : « 11 n'existe pas de donnees ou de 
raisonnement convaincants nous permettant de croire qu'en general les 
femmes qui consentent a devenir mores porteuses sous-estiment la 
detresse qu'elles ressentiront du fait de devoir ceder le bebem. » Pourtant, 
ces donnees existent bel et bien. Comme nous l'avons vu a la section 3, le 
Dr  Nancy Reame, qui a suivi 41 femmes porteuses au cours d'une periode 
de cinq ans, a merle une recherche sur ce groupe-echantillon pour 
conclure : « Presque toutes les mores porteuses ont confesse avoir sous-
estime la difficulte qu'elles auraient a ceder leurs bebes79  ». 

Meme si une femme porteuse connaissait et etait en mesure d'eva-
luer financierement la souffrance qu'elle va subir, it est naïf de presumer 
qu'elle serait en mesure de negocier un montant valable. II n'existe pas 
d'egalite dans le pouvoir de negociation de chacune des parties dans le 
cadre d'un contrat de grossesse. S'il s'agissait de « competition ideale », 
comme Posner le presume a tort, les femmes porteuses seraient dans une 
position de negociation superieure, puisque la demande depasse de 
beaucoup l'offre. Mais la disparite de statut socio-economique entre les 
femmes porteuses, les clients et clientes et (dans les contrats commerciaux) 
les courtiers et courtieres signifie que, de la perspective de la femme 
porteuse, la convention devient un contrat d'adhesion. Elle n'a presque 
aucun pouvoir pour en modifier les stipulations'. 

En plus du caractere errone de ces premisses selon lesquelles tous 
et toutes sont parfaitement informes et ont un pouvoir de negociation egal, 
Posner commet une troisieme erreur encore plus fondamentale, qui invalide 
completement sa these, ainsi que tout autre argument d'efficacite de 
marche. II presume que les coats et les avantages des contrats de 
grossesse peuvent etre quantifies en termes monetaires, que l'on peut 
assigner un prix a un enfant. Mais les enfants n'ont pas de prix. Le fait 
gulls n'ont litteralement pas de prix est aussi vrai pour les « vendeuses » 
que pour les « acheteurs » dans les contrats de grossesse. 

Pensons, par exemple, a l'experience de Mary Beth Whitehead. 
Lorsqu'elle a annonce aux Stern qu'elle allait garder son bebe, ils ont reagi 



La maternite de substitution : Incidences juridiques et ethiques 643 

en lui offrant plus d'argent81. Mine Whitehead a ecrit ce qui suit a propos 
de leur reaction : 

J'ai trouve leur offre tres genereuse mats elle ne m'a pas detourne 
d'un cran de ma volonte de garder mon bebe. En fait, une partie 
de moi a trouve l'offre touchante, alors que l'autre partie etait 
presque insult& que ces gens-la pensent pouvoir obtenir mon 
enfant en m'offrant plus d'argent [...] Je n'ai rien dit. J'ai 
simplement fondu en larmes82. (Traduction) 

Le fait que l'enfant n'a pas de prix non plus pour les clients et 
clientes transparait aussi dans l'inquietude souvent formulee par Bernard 
Dickens, a savoir que ceux-ci sont vulnerables a l'extorsion83. Mais cette 
vulnerabilite n'existe que parce que l'enfant n'a pas de prix. Si l'article 
commande etait un fauteuil fait sur mesure que le fabricant deciderait de 
garder en vue d'obtenir un paiement plus eleve que la somme convenue, 
l'acheteur ou l'acheteuse pourrait alors decider rationnellement, malgre 
l'inconsequence de l'ebeniste, si le nouveau prix est ou non acceptable et 
n'aurait alors qu'a accepter ou a. refuser. Mais si l'article commande est un 
enfant, demander une plus grosse somme est assimilable a de l'extorsion; 
lorsque l'amour d'un enfant est en jeu, un futur parent acceptera de payer 
presque n'importe quel prix. 

C'est parce que les enfants n'ont pas de prix qu'il est inopportun de 
discuter de leurs modalites d'echange dans un marche efficace. L'efficacite 
de marche presume une fixation des prix; or ni les vendeuses ni les 
acheteurs ne sont en mesure d'accorder une valeur monetaire stable a 
l'enfant « commande # aux termes d'un contrat de grossesse. En outre, 
l'hypothese de Posner selon laquelle ils devraient le faire est contestable 
d'un point de vue moral. 

La quatrieme critique, toute aussi importante, que l'on peut 
apporter a l'argument de l'efficacite de marche forrnule par Posner est qu'il 
ne tient pas compte des # facteurs externes84  Comme nous l'avons exposé 
a la section 3, la pratique des contrats de grossesse cause ou peut causer 
de nombreux prejudices, de meme que leur execution en nature contre les 

vendeuses H recalcitrantes. Pourtant, Posner ne prete pas suffisamment 
attention aux diverses personnes subissant ou pouvant subir ces preju-
dices, et a la gravite de ceux-ci85. 

En résumé, Posner soutient que les contrats de grossesse devraient 
etre permis et rendus executables parce qu'ils maximisent les interets des 
parties qui le concluent. Sa these s'appuie sur deux presomptions erro-
nees les femmes porteuses peuvent savoir a l'avance ce qu'elles ressen-
tiront au moment de ceder leur enfant et leur pouvoir de negociation est 
egal a celui des clients et clientes. Mais, plus fondamentalement, il se sert 
du critere inapplicable — celui de l'efficacite de marche — pour evaluer la 
pratique des contrats de grossesse et il ne tient pas suffisamment compte 
des facteurs externes. En effet, il est impossible, tant pour les clients que 
pour les femmes porteuses, d'evaluer en termes monetaires les coilts et les 
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avantages de la perte d'un enfant. Enfin, Posner ne considere pas assez les 
risques potentiellement enormes auxquels la transaction expose la femme 
porteuse et les nombreuses autres personnes concernees par ce contrat. 

La premisse des arguments des partisans : un modele de 
production marchande 

Comme nous venons de le demontrer, les quatre principaux 
arguments en faveur des contrats de grossesse ne parviennent pas a 
justifier cette pratique, car ils reposent sur une vision de la pratique qui se 
revele a la fois incomplete et trompeuse et ils souffrent de contradictions 
internes. Par consequent, aucun de ces arguments n'est convaincant. 
n'existe pas plus de droit a conclure un contrat de grossesse qu'il 
n'existe de « droit « a avoir un marl ou une epouse; la pratique ne repond 
pas a un besoin medical et ne constitue pas non plus un traitement 
medical; elle ne contribue pas a la liberte des femmes porteuses en 
favorisant leur vie privee ou leur egalite sexuelle dans la dignite; enfin, on 
ne peut judicieusement dire qu'elle est efficace au sens du marche. 

Bien que chacun de ces quatre arguments soit faux a sa facon, ils 
sont tous faux pour la meme raison. Tout comme le portrait-type de la 
pratique, ces quatre arguments presupposent, de facon implicite ou 
explicite, un marche pour la production d'une marchandise — l'enfant —
par une vendeuse qui peut et qui va aliener ce bien a un acheteur ou une 
acheteuse contre remuneration. On constate donc que tous les arguments 
des tenants de la pratique, de merne que le portrait-type errone sur lequel 
ils se fondent, s'inspirent d'un modele de procreation humaine des plus 
discutables. On peut demontrer le fait que ces arguments reposent sur un 
modele de production marchande et sur la chosification de l'enfant en 
analysant, d'une part, la nature de la transaction selon les partisans de la 
pratique et, d'autre part, leur point de vue sur le processus de la grossesse, 
du travail, de l'accouchement ainsi que de la cession de l'enfant. 

Les normes sociales presumees au sujet de la transaction 
Selon les quatre principaux arguments des partisans de la pratique 

des contrats de grossesse, la conception desiree se produit non pas dans 
le cadre d'un amour partage, du respect et de l'intimite, mais, bien 
differemment, comme resultat d'une transaction. En outre, ces personnes 
tiennent pour acquis que cette transaction s'inscrit dans le contexte des 
normes sociales qui gouvernent les rapports de marche. 

Ces normes ont ete identifiees par Elizabeth Anderson" qui en a 
determine quatre87  caracteristiques precises 

Premierement, les rapports de marche sont de nature 
impersonnelle. Deuxiemement, le marche est envisage comme une 
sphere ou chacun est libre, dans les limites de la loi, de rechercher 
son avantage personnel sans egard a l'avantage des autres. 
Troisiemement, les biens &changes sur le march& sont exclusifs et 
rivaux sur le plan de la consommation. Enfin, le marche est 
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purement fonde sur la volonte de l'acheteur : de son point de vue, 
toute question de valeur se ramene a une question de gout 
personnel'''. (Traduction) 

Nous analyserons tour a tour ces quatre caracteristiques pour demontrer 
que, selon les tenants de la pratique, elles s'appliquent aux contrats de 
grossesse. 

Selon Anderson, la principale caracteristique des rapports de 
marche est leur caractere impersonnel. Chacun des quatre arguments 
presume que c'est aussi le cas des contrats de grossesse; les parties 
envisagent en effet leur rapport comme une simple facon d'atteindre leurs 
buts, qui sont definis independamment des buts de l'autre partie. Ainsi, 
Robertson pretend a l'existence d'un droit des clients et clientes (4  a 
conclure des contrats avec des donneurs et des meres porteuses pour la 
gestation ou les gametes essentiels a l'acquisition [par les clients] de 
descendants portant leurs genes, ou a la gestation d'un enfant a Meyer 089, 
Robertson prevoie done que les parties negocieront l'une avec l'autre en 
fonction d'un echange explicitement impersonnel dans lequel le bien qui 
change de mains (les gametes ou l'enfant) a une valeur equivalente en 
argent ou sous forme d'une autre contrepartie. De meme, l'argument de la 
necessite medicale presume que la transaction peut etre conclue 
l'avantage reciproque de chacune des parties et en laissant chaque partie 
libre de tout engagement qui la rendrait responsable devant l'autre partie 
apres la conclusion de la transaction90. En outre, les arguments liberaux 
fondes sur la vie privee et l'egalite sexuelle supposent que la liberte 
reclarnee de « conclure un contrat avec autrui pour la remuneration de 
services, meme extrernement personnels' » peut s'exercer dans le cadre de 
rapports de marche impersonnels, qui definissent une sphere 
d'independance de tous liens ou obligations personnels. Cette liberte 
d'obligations futures a l'endroit de l'autre partie s'accompagne d'une liberte 
correlative d'obligation a regard du produit « commande », pour lequel 
l'acheteur ou l'acheteuse accepte la responsabilite apres en avoir pris 
livraison. Pour Andrews, cette liberte d'obligation a regard de l'enfant est 
centrale a une liberte fondee sur l'egalite sexuelle, parce qu'elle permet aux 
femmes de demontrer que la biologie n'est pas le destin92. Posner exprime 
explicitement l'opinion que la conception d'un enfant est le resultat de 
relations impersonnelles entre acheteurs ou acheteuses et vendeuses93. 

La seconde caracteristique des rapports de marche est que les 
personnes qui y participent sont libres d'y rechercher leur interet individuel 
sans se laisser limiter par quelque consideration de l'interet des autres. 
Selon Anderson, « chaque partie a une transaction de marche est censee 
prendre soin de ses interets et ne pas dependre de l'autre a cet egare ». 
Cette caracteristique est aussi une des premisses sur lesquelles se fondent 
les partisans des quatre principaux arguments en faveur des contrats de 
grossesse. Robertson soutient que les clients et clientes ont le droit de 
fonder une famille en faisant appel a 4(  des meres porteuses [...] pour avoir 
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des descendants genetiques ou faire porter un enfant a elever ». Meme si 
ce « droit » entrainait le deni a la femme porteuse du merne droit, Robertson 
presume que celle-ci prendra soin de ses interets. De merne, l'argument de 
la necessite medicale invoquee par la Commission de reforme du droit de 
l'Ontario ne concerne que les souhaits des clients, sans grande conside-
ration pour la sante de la femme porteuse (dans la mesure oil son etat de 
sante ne nuira pas directement a l'enfant « commande »). C'est aussi le cas 
de l'argument liberal qui defend un interet distinct pour chacune des 
parties. Pour Gostin, le droit a la protection de la vie privee de la femme 
porteuse est independant du droit a la protection de la vie privee de la 
cliente, cette derniere souhaitant probablement que les enfants de son mari 
soient concus dans l'intimite de leur rapport de couple. La liberte de 
donner naissance mais de ne pas elever ses enfants est aussi alleguee par 
Andrews sans egards aux consequences de cette decision pour l'egalite 
sexuelle de la cliente dans son mariage. Si elle doit abandonner son emploi 
pour elever l'enfant issu de son marl et d'une autre femme, ce doit etre 
parce qu'elle le veut, selon cet argument. On presume que la transaction 
satisfait toutes les parties qui recherchent leur propre interet et non celui 
des autres; pour Posner, it s'agit d'un principe axiomatique. 

La troisieme caracteristique qu'a identifiee Anderson est que les 
interets des parties ne sont definissables qu'en rapport avec des biens 
exclusifs et rivaux au plan de la consommation. Anderson definit un « bien 
exclusif » comme celui dont les avantages ne sont accessibles qu'd 
l'acheteur ou a l'acheteuse. Un bien est rival au plan de la consommation 
si la portion qu'une personne consomme reduit celle qui reste disponible 
pour les autres. Les quatre arguments presument que ces caracteristiques 
sont vraies pour l'enfant « commande » puisque celui-ci peut etre cede par 
la femme porteuse a la garde exclusive du couple client. Selon ces argu-
ments, l'enfant est « exclusif » dans la mesure au ils ne preconisent pas que 
la garde soit partagee; en outre, it est rival au plan de la consommation 
dans la mesure ou ses annees d'enfance et d'adolescence, dont le couple 
client sera le seul a profiter, ne peuvent etre recuperees par la femme 
porteuse pour qu'elle en profite elle aussi95. 

La quatrieme caracteristique du marche identifiee par Anderson est 
que celui-ci repond a la « demande effective , c'est-d-dire, a la combinaison 
des &sirs et de la capacite de payer. Dans une economie de march& les 
produits sont echanges sans egard aux raisons qu'ont les gens de les 
desirer. Cela signifie que le marche reagit non aux besoins en eux-memes 
mais a la capacite de payer, et qu'il ne fait aucune distinction entre les 
besoins et les &sirs. La demande depend entierement de la volonte de 
l'acheteur ou de l'acheteuse presuppose Robertson, qui affirme que le 

droit a la liberte de procreation » entraine, entre autres, le droit des 
personnes a avoir un enfant pour la raison qu'elles ont « des besoins ou des 
&sirs d'avoir et d'elever des descendants biologiques96  0. De meme, la 
CRDO et l'AFS ecartent toute distinction entre le besoin et le desir en 
affirmant que le desir (quelle qu'en soit l'intensite) d'un enfant ayant un lien 
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genetique avec soi s'avere une necessite medicale. (Cette absence de 
distinction de leur part entre le desir et le besoin apparait evidente du fait 
que les deux organismes trouvent legitime le « besoin » qu'a un homme 
d'avoir un enfant qui ait avec lui un lien genetique lorsque son epouse est 
tout simplement trop malade pour etre enceinte. En pareilles circons-
tances, alors que l'on attend de l'epouse malade qu'elle eleve l'enfant, le 
contrat peut satisfaire les &sirs de cet homme mais certainement pas les 
besoins medicaux de cette femme.) De meme, Andrews soutient que les 
clientes qui retardent la procreation ont besoin de recourir aux contrats de 
grossesse. Quant a Posner, it ne s'appuie pas sur la fausse notion de 

besoin », mais est d'avis que le fait meme que ces contrats satisfont a des 
volontes suffit a les justifier. 

Le fait que les rapports de marche dependent purement de la 
volonte de l'acheteur ou de l'acheteuse a une deuxieme consequence : la 
demande effective est satisfaite independamment des raisons que peuvent 
donner les acheteurs et acheteuses pour leur desir du produit. « Le marche 
assure la liberte individuelle face aux jugements de valeur d'autrui. Il ne 
considere pas que les preferences d'un individu meritent plus ou moins 
d'être satisfaites que celles d'un autre, du moment que chacun peut payer 
pour sa propre satisfaction97 	C'est ainsi que Robertson peut justifier 
qu'un colibataire souhaite « commander » un enfant98  et que la CRDO et 
l'AFS peuvent accepter ce type de demande de la part d'un homme dont 
l'epouse est gravement malade. Il ne s'agit pas d'argumenter pour savoir 
si ces demandes devraient ou non etre satisfaites, mais bien de souligner 
que ces deux arguments fondes sur la demande (ceux des droits et de la 
necessite medicale) concluent a la legitimite de la demande en se fondant 
presque exclusivement sur l'existence d'une demande effective. De tels 
arguments ne tiennent pas compte d'autres considerations telles que, par 
exemple, l'interet de l'enfant « commande ». De meme l'argument liberal 
presuppose lui aussi que la demande effective soit satisfaite lorsqu'il pose 
en axiome que, au nom de la vie privee ou de l'egalite sexuelle, le desir 
d'une femme de concevoir un enfant pour en faire cession doit etre 
respecte. Posner adopte explicitement une perspective de march& selon 
laquelle on doit permettre a l'offre de repondre a la demande effective, car 
it ne tient pas compte, comme nous l'avons demontre, des facteurs 
externes. 

Le presume processus de production 
En plus d'admettre l'existence des rapports de marche, les partisans 

des quatre arguments en faveur des contrats de grossesse font une 
deuxieme hypothese importante : ils presument que le processus par lequel 
l'enfant « commande » vient au monde est un processus de production. 
Pour cela, ils s'appuient essentiellement sur la theorie voulant que le 
processus grace auquel l'objet du contrat de grossesse devient un enfant 
ait lieu dans une boite noire. Ainsi, le processus se deroulerait, loin du 
regard d'autrui, jusqu'a ce que la production soit terminee et que le produit 
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sorte de la boite, laquelle ne serait aucunement affect& par le processus 
ou par la sortie du produit. Jusqu'au moment de la sortie, it n'existe pas 
de produit; apres la sortie, le processus et la boite perdent toute 
importance. Le produit, bien que fabrique a l'interieur de la boite, n'en 
garde aucun souvenir et est tout a fait capable d'être transfers en vue de 
devenir la possession exclusive des personnes qui l'ont commands. 

Ce modele d'une production assimilable a une boite noire rend 
plausibles les arguments des partisans des contrats de grossesse. Par 
exemple, Robertson reconnait que « le sens moral repugne a faire du 
mystere de la naissance une transaction commerciale99  #. Selon lui, it vaut 
mieux envisager la transaction autrement, c'est-d-dire comme l'amorce d'un 
processus qui remplit « un desir de procreer ou d'aider d'autres personnes 
a le faire [qui est] plus important que la necessite de maintenir ce symbole 
du lien maternel a l'enfant199  0. Robertson sous-entend par la que le 
rapport entre la mere et l'enfant, symbolise par le terme de # lien #, agit 
comme une marque de commerce fixee a la boite noire et qui devrait etre 
enlevee si elle nuit au transfert apres la sortie. 

La Commission de reforme du droit de l'Ontario et l'American 
Fertility Society adherent de la meme facon a ce modele de la boite noire a 
propos du processus amorce par un contrat de grossesse. La CRDO envi-
sage deux hypotheses : soit la femme ne sera pas touchee par le processus, 
soit elle s'attachera a l'enfant apres la naissance1°1. La commission sou-
tient que # nos connaissances quant au degre d'attachement de l'enfant lors 
de son sejour dans la matrice [sont] particulierement speculatives" #. La 
CRDO se refuse apparemment a imaginer que l'enfant pourrait avoir deve-
loppe un rapport avec la femme porteuse au sens qu'il connait sa voix, ses 
battements de coeur et les voix d'autres personnes de la maison. Selon sa 
premisse de la boite noire, la CRDO exigerait, avant de se dire « persuadee 
qu'un interdit est justifiem  0, la preuve que le produit peut former un 
rapport avec la productrice au cours de la production. Pour sa part, l'AFS 
envisage que la femme porteuse et l'enfant « commands » puissent tous 
deux subir des effets negatifs en raison du processus et de la separation; 
cependant, cette possibilite n'ayant pas ete prouvee selon elle, it faut donc 
repondre au « besoin # de satisfaire la demande de contrats de grossesselm. 

A cet egard, les arguments liberaux fondes sur la vie privee et l'ega-
lite sexuelle different des arguments des droits et de la necessite medicale, 
centres sur la demande; en s'attachant a l'offre, les arguments liberaux 
tiennent compte de la signification du processus pour les femmes 
porteuses. L'argument de la vie privee adopts par Gostin est le seul qui 
reconnaisse que la grossesse et l'accouchement peuvent creer un rapport 
intime entre la mere et l'enfant. C'est aussi le seul a declarer que ce 
rapport ne devrait pas etre entrave, a moins que tel soit le desir de la 
femme. Neanmoins, la perspective de Gostin privilegie les interets de la 
productrice et non ceux du produit, ce qui l'amene a declarer que « les 
contrats de maternite de substitution ne causent aucun prejudice evident 
aux enfants », entendant par la les enfants # commandes # et non les autres 
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qui subiraient les effets du contrat'5. Quanta l'argument liberal 
d'Andrews, it exigerait, a l'encontre de celui de Gostin, que la femme 
porteuse resiste a tout desir de garder l'enfant, afin de proteger sa 
competence a conclure des contrats dans d'autres contextes de commerce 
et de production'''. Pour Andrews, le produit lui-meme est transferable de 
la vendeuse a l'acheteur ou a l'acheteuse. 

Le point de vue de Posner, qui assimile le processus de la grossesse 
et de l'accouchement a une sorte de boite noire, est evident lorsqu'il critique 
la Cour supreme du New Jersey pour avoir declare que « tout l'objectif et 
l'effet du contrat de maternite de substitution etaient de donner au pere le 
droit exclusif a l'enfant en annihilant les droits de la mere' ». Posner 
reagit en affirmant : 

[Lla cour neglige un facteur evident : pas de contrat, pas d'enfant. 
Ce n'est pas comme s'il existait dela un bebe et que l'on demandait 
a la mere d'abdiquer ses droits face a lui. Il n'y avait pas de bebe 
au moment de la signature du contrat; a tout l'objectif » du contrat 
etait non d'annihiler les droits de la mere, mais d'inciter une 
femme a devenir merei". (Traduction) 

Posner considere manifestement le processus de la procreation comme 
n'importe quel travail commande. Lorsque l'on commande une pizza au 
restaurant tout en mettant de l'argent sur la table, on ne devrait pas etre 
accuse par la suite d'avoir enleve la nourriture de la bouche du cuisinier 
ou de la cuisiniere. Il n'y avait pas de pizza au moment ofi le client ou la 
cliente l'a commande. L'objectif du contrat n'etait pas d'affamer le cuisinier 
mais de l'inciter a cuisiner un repas pour le client. Non seulement Posner 
adopte-t-il la theorie de la boite noire appliquee a la procreation, mais it 
considere aussi l'enfant comme un produit. De meme, it applique un 
modele de production pour ce qui est de l'enfant; cela explique donc pour-
quoi ii ne parvient pas a comprendre la declaration de la Cour supreme du 
New Jersey selon laquelle la pratique des contrats de grossesse « ne tient 
pas du tout compte de l'enfant1°9  ». Posner replique que, # au contraire, la 
maternite de substitution est une facon d'encourager la conception de 
l'enfantim  » Il assimile systematiquement la procreation a la production. 
Ce qu'il ne semble pas saisir, c'est que, dans le processus de la procreation, 
une mere developpe une relation avec son enfant bien differente de celle 
d'un cuisinier pour une pizza. Il semble aussi ne pas voir qu'un enfant a 
des interets propres que la pratique des contrats de grossesse ignore 
totalement sa conception qu'a condition de le retirer de sa mere et de la 
famille de celle-ci. 

Le modele de production marchande comme base de reforme 
legislative 

Comme nous l'avons demontre, les quatre principaux arguments 
des tenants des contrats de grossesse prennent pour acquis, de facon 
implicite ou explicite, l'existence de rapports de marche entre les parties, 
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ainsi que la theorie de la boite noire appliquee a la reproduction. Its 
adoptent donc un modele de production marchande pour cette pratique qui 
amene au monde les enfants « commandes N. Ce modele suppose les condi-
tions suivantes : les parents de l'enfant sur le plan de la genetique et de la 
gestation auront, au moment de la conception, une relation impersonnelle 
l'un avec l'autre; chacun d'eux aura droit de rechercher la pleine mesure 
de son avantage legalement permissible; la garde de l'enfant ne sera pas 
partagee; enfin, le droit du client ou de la cliente de devenir parent ne sera 
circonscrit que par sa capacite de payer pour que ses &sirs se realisentm. 
Le modele de production de marche presume aussi que les prejudices que 
le contrat fera subir a la fournisseuse (la mere biologique) et au produit 
(l'enfant) ne seront pas suffisants pour justifier que de tels contrats soient 
retires du champ de possibilites offertes par le marche. Nous avons ega-
lement vu que ce modele ne tient pas compte des prejudices que subissent 
ou peuvent subir la famille de la femme porteuse et la cliente. En chosi-
fiant ainsi la capacite reproductrice des femmes ainsi que les enfants, ce 
modele ne se preoccupe pas non plus des torts qu'il cause a notre vision 
des femmes et des enfants en general. 

Neanmoins, en s'appuyant sur ce modele de production marchande, 
les partisans de la pratique des contrats de grossesse considerent que les 
lois actuelles du Canada et des Etats-Unis ne repondent pas suffisamment 
aux &sirs des clients et des clientes et des femmes porteuses de conclure 
et d'executer des contrats de grossesse"2. Its cherchent done a faire 
reformer ces lois de facon a faciliter la participation des parties aux 
contrats, a resoudre l'incertitude au sujet de la filiation et de la garde avant 
la naissance de l'enfant113  et, dans certains cas, a exiger de la femme 
porteuse qu'elle cede l'enfant a la cliente114. Ces propositions de reforme 
du droit reposent sur la notion voulant que, en regle generale, le droit des 
contrats soit celui qui regisse le mieux les contrats de grossesse. Car, a 
l'instar du modele de production de marche lui-meme, le droit des contrats 
presuppose une valeur intrinseque a ce que des parties entrent en rapport 
afin de produire et d'echanger un bien d'une facon susceptible de realiser 
les interets des parties au contrat. Tout comme le modele de production 
de march& le droit des contrats repose sur les nonnes sociales des 
rapports de marche et sur une theorie assimilant le mode de production a 
une boite noire. Les partisans des contrats de grossesse auraient recours 
aux presupposes du droit des contrats pour reglementer la pratique et pour 
donner effet aux intentions exprimees avant la conception. 

Voyons, par exemple115, la proposition formulee par la Section du 
droit de la famille de l'American Bar Association (ABA) : le « Draft ABA 
Model Surrogacy Act"' N Cette loi-type vise explicitement, entre autres, « 
faciliter les choix procreatifs personnels en realisant les intentions des 
parties tout en minimisant les risques encourus par chacune des 
parties"" N.  La proposition de l'ABA a pour but de donner effet au contrat 
conclu entre les parties pour la production et le transfert de l'enfant 
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commande *. Cette proposition gouvernerait les rapports entre les parties 
conformement aux normes sociales des rapports de march& tels que definis 
par Anderson, et assimilerait le mode de procreation a une boite noire. 

Premierement, la proposition de l'ABA presume que les parties ont 
des relations impersonnelles, qu'elles peuvent ne pas se connaitre et ne pas 
vouloir se connaitre au moment oil elles creent un enfant ensemble. 
L'alinea 5o) de la loi-type prevoit que le contrat doit preciser si les parties 
ont l'intention de se rencontrer. Ainsi, on y envisage l'eventualite que, par 
exemple, le client et la cliente connaissent l'identite et l'adresse de la femme 
porteuse, alors que celle-ci ne connaitra pas les leurs : * Point n'est besoin 
de mutualite pour ce qui est de la connaissance du nom de l'autre 
partiel 18  *. En gardant secrete l'identite des clients, une telle clause 
empecherait la femme porteuse de tenter de poursuivre son rapport avec 
l'enfant qu'elle a ete engagee pour produire. La proposition envisage donc 
des relations impersonnelles entre les parents de l'enfant « commande *. 

Deuxiemement, la proposition de l'ABA permettrait a chacune des 
parties de rechercher son avantage dans la pleine mesure de ce qui est 
permis par Ia loi. Les parties auraient droit d'intenter une action en 
dommages-interets fondee sur leur contrat dans le cas de l'inexecution 
d'une clause"' et d'imposer par litige l'execution en nature de Ia promesse 
de ceder mais aussi d'accepter l'enfant'. Comme les femmes ont, aux 
Etats-Unis, un droit constitutionnel a l'avortement, la proposition reconnait 
que les clients et clientes ne peuvent pas interdire a la femme porteuse 
d'exercer ce droit, mais elle affirme qu'ils seraient en droit d'intenter a celle-
ci une poursuite en dommages-interets si elle le faisait121. Si la femme 
accouche d'un enfant mais refuse de le ceder, les clients peuvent engager 
un detective prive pour la retrouver, elle et le bebe, puis la traduire en cour 
pour la forcer a leur donner l'enfant. S'ils ont gain de cause, ils pourront 
se voir adjuger les frais de justice engages et le montant paye au detective 
dans leur action contre la femme porteuse122. Ainsi, des gens que la femme 
porteuse n'aura peut-etre jamais rencontres pourraient la poursuivre pour 
avoir exerce son droit constitutionnel a l'avortement. De plus, ils auraient 
le droit de rechercher cette femme et de la trainer en cour pour la forcer a 
leur donner le bebe auquel elle a donne naissance et qu'elle serait certai-
nement en train d'allaiter. En outre, meme si elle a probablement beau-
coup moins d'argent qu'eux, les clients seraient en droit de lui souther le 
paiement de leur avocat et du detective prive qu'ils auraient engage. 

Troisiemement, la proposition de l'ABA prend aussi pour acquis la 
troisieme des caracteristiques des rapports de marche identifiees par 
Anderson, a savoir que le bien commande sera exclusif et rival au plan de 
la consommation. La femme porteuse n'aura ni droit de garde ni droit de 
visite de l'enfant. En fait, elle perdra tout lien juridique avec l'enfant apres 
une audience destinee a executer le contrat par ordonnance judiciaire, de 
facon a ce que * le ou les parents prevus en conservent ou en assument la 
garde et l'entiere responsabilite juridique123  N. 	Ce transfert de 
responsabilite, qui est en realite une adoption, est pourtant cense etre 
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ordonne non en fonction de l'interet de l'enfant (au sujet duquel on ne 
s'interroge pas), mais en fonction du fait que les parties ont ou non conclu 
le contrat volontairement et en connaissance de cause, que le contrat se 
conforme ou non a toutes les exigences de la loi et que tous les documents 
requis ont ou non ete deposes124? 

Quatriemement, la proposition de l'ABA presume qu'un homme peut 
« commander » un enfant presque exclusivement en fonction de sa capacite 
de payer. La seule enquete faite sur le client serait un examen fait par un 
travailleur social ou une travailleuse sociale pour determiner si le ou les 
parents prevus « semblent aptes au processus qui consiste a avoir un 
enfant par maternite de substitution et a Meyer un enfant issu d'un tel 
contrat' )). La loi proposee ne fournit aucun critere pour determiner cela. 
Nul doute qu'un des criteres serait la capacite du client d'assumer les couts 
du contrat1 26  

En plus de tenir pour acquis que les rapports des parties seront 
gouvernes par les normes sociales du march& la proposition de l'ABA 
considere les processus de la conception, de la grossesse, de l'accou-
chement et de la cession comme s'ils avaient lieu dans une boite noire. La 
mere est la machine de production et le bebe est le produit. La preoc-
cupation centrale de la loi propos& n'est pas de savoir si le processus 
nuira a la mere, mais bien de garantir que celle-ci cede l'enfant. C'est pour 
cette raison que la loi exige qu'elle soit examinee par un medecin, un 
praticien en sante mentale et un travailleur social'. Le praticien ou la 
praticienne en sante mentale doit determiner, entre autres, si l'eventuelle 
femme porteuse « est mentalement et emotivement capable de conclure un 
contrat de grossesse' On ne precise pas quels criteres permettraient 
un psychiatre ou un ou une psychologue d'evaluer cela. De meme, le tra-
vailleur social ou la travailleuse sociale doit « juger si l'eventuelle mere 
porteuse semble convenir a cette fonction129  Mais encore la on ne donne 
pas les criteres servant a determiner si une femme est apte a devenir 
enceinte d'un etranger, a vivre une grossesse et a subir le travail et 
l'accouchement, pour ensuite ceder son enfant. 

Il est manifeste que cette proposition ne se preoccupe pas de la 
femme porteuse en tant qu'etre humain mais bien en tant que productrice, 
puisqu'elle mentionne l'exigence que les clients et clientes se procurent une 
police d'assurance sur la vie de celle-ci pour la duree de l'insemination, de 
la grossesse et de l'accouchement. Un article particulierement interessant 
de la proposition modererait cette exigence « aux indemnites de deces 
minimum de 100 000 $ » dans les cas ou l'eventuelle femme porteuse est 
en mauvaise sante : 

Si la condition physiologique de la mere de substitution fait que les 
primes a payer pour une telle police sont tres elevees, le montant 
des indemnites a verser en cas de (Feces peut -etre reduit de facon 
a correspondre a la prime qui serait payee pour des indemnites de 
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deces de 100 000 $ dans le cas d'une personne en bonne sante du 
meme age que la femme porteuse130. (Traduction) 

La loi proposte envisage done ce qu'il peut en coiater aux clients et clientes 
d'engager une productrice de qualite inferieure. Cependant, elle ignore les 
cofits sociaux et psychologiques que risquent d'encourir cette femme en 
mauvaise sante ainsi que sa famille si sa sante &tail gravement compromise 
ou si elle mourait au cours de sa tentative de produire « l'enfant des 
parents 

L'enfant est manifestement percu comme un produit dans la loi 
proposee, ainsi qu'en temoigne l'article qui declare que le ou les clients 
n'ont pas a accepter l'enfant advenant que, meme s'il est en bonne sante, 
it ne correspond pas a ce qu'ils avaient commande : 

Si le ou les parents prevus demontrent que l'enfant n'est pas tel 
que prevu, c'est-a-dire sans lien genetique direct aux donneurs de 
gametes, alors le ou les parents prevus ne seront pas tenus de 
conserver ou d'assumer la garde ou d'effectuer aucun paiement 
aux termes du contrat131. (Traduction) 

Ainsi, meme si elle vise soi-disant a « faciliter la creation d'un lien parent-
enfant132  > cette loi-type permettrait au client de rejeter l'enfant si des tests 
demontraient que celui-ci n'a pas ete concu avec son propre sperme. De 
plus, le client pourrait alors intenter a la femme porteuse une poursuite en 
dommages-interets pour avoir concu un enfant avec son mari plutOt 
qu'avec lui, la partie contractantem. 

On voit done que, tout en presumant des rapports de marche et en 
assimilant le mode de production a une boite noire, et en considerant que 
cette question doit etre regie par les normes du droit des contrats, la 
proposition de l'ABA permettrait a des personnes inconnues d'une femme 
de lui intenter un proces pour avoir eu recours a l'avortement ou pour avoir 
concu un enfant avec son man et, si elle donne naissance a un enfant 
concu a l'aide du sperme du client, de lui enlever son enfant de force. De 
plus, meme si la loi propos& prevoit que la femme porteuse aura déjà des 
enfants134, elle ne tiendrait pas compte des repercussions sur eux de ce 
retrait force de leur demi-frere ou demi-soeur ou sur les autres membres 
de la famille de la femme porteuse, son conjoint et ses parents. Malgre 
toutes ces consequences, un contrat de grossesse conforme a cette propo-
sition serait « valide parce que conforme a l'ordre public135  

Comment peut-on en venir a justifier ces actions comme conformes 
a l'ordre public? Pour cela, it suffit de presumer que les contrats de 
grossesse se situent dans le cadre formel Mini par un portrait-type 
incomplet et trompeur, que les rapports entre les parties se doivent d'etre 
gouvernes par les normes sociales du march& qu'un contrat de grossesse 
traite de production et non de procreation et, done, que le droit des 
contrats devrait primer. Ce n'est qu'en partant de ce modele de procreation 
gravement deficient que l'on peut en venir a pareille proposition de reforme 
legislative. Citons pour finir Kenneth Boulding : 
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On ne peut marcher avant d'avoir trottine; 
mais on peut trottiner beaucoup trop longtemps 
si l'on suit un parfait modele 
a la fois coherent, clair et incorrect136. (Traduction) 

Section 5. Une proposition de mesure legislative 

Un fondement different pour une politique legislative : la 
perspective developpementale 

Nous avons demontre que la pratique des contrats de grossesse a 
des effets reels et potentiels qui causent des prejudices a de nombreuses 
personnes. Les partisans de cette pratique ne tiennent pas compte de ces 
effets dans leurs arguments, parce qu'ils considerent que la procreation 
dans le cadre des contrats de grossesse constitue une production 
marchande. Cette conception erronee de la procreation les encourage 
egalement a reclamer des mesures legislatives qui seraient fondees sur le 
droit des contrats pour regir ladite pratique. Or, le droit des contrats, avec 
ses normes relatives aux rapports commerciaux et aux promesses execu-
toires en nature, provoquerait, comme l'etablit clairement la proposition de 
l'American Bar Association, les effets nuisibles que la legislation devrait 
justement chercher a eviter. 

Pour ces raisons, it faut rejeter la conception de la procreation 
comme production marchande au profit d'une dernarche reconnaissant que 
les processus de la conception, de la grossesse, du travail et de l'accou-
chement se produisent non dans une boite noire mais dans le corps d'une 
femme et entrainant le developpement d'un lien entre elle et son enfant. 
Une legislation fond& sur cette approche reconnaitrait qu'un enfant n'est 
pas fabrique mais conduit jusqu'd sa naissance: qu'il n'est pas produit 
mais procree. Elle refleterait non pas la certitude de celui qui observe ce 
qui etait predit, mais l'humilite de celui qui assiste a un miracle. Une 
approche appropriee pour toute legislation reconnaitrait qu'il existe des 
limites au contrOle humain sur la procreation. Une telle approche pourrait 
etre qualifiee d'« approche developpementale » ou de « perspective develop-
pementale a. 

Selon Ursula Franklin, le developpement differe significativement de 
la production : 

Le developpement se realise; it n'est pas fabrique. Avec une 
conception developpementale, 'Intervention humaine se limite 
rechercher les meilleures conditions de developpement et a tenter 
de s'y adapter. Dans tout milieu, l'organisme en developpement 
croit a son propre rythme [...] [Alors que] la production est 
previsible, [...1 le developpement ne l'est pas. Un processus de 
production a quelque chose de reconfortant — tout semble 
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maitrise, rien n'est laisse au hasard — tandis que le developpement 
est toujours aleatoirel . (Traduction) 

Une perspective developpementale de la procreation reconnait que 
celle-ci ne peut etre predite. C'est pourquoi, dans le cadre de la grossesse 
et de l'accouchement, les intentions prealables des personnes concernees 
ne permettent quere de predire ce qu'il adviendra. Pensons, par exemple, 
aux remarques de Gary Skoloff, avocat du couple client dans l'affaire Baby 
M, qui a declare que le terme de « mere de substitution » est inexact, 
puisqu'il suggere a tort que la femme porteuse est une mere : 

Il se peut que l'expression de « maternite de substitution » soit en 
fait un terme impropre, puisqu'on y entend le mot « materner 
c'est-a-dire [qu'elle] va nourrir et elever l'enfant. C'est exactement 
ce que l'on ne prevoit dans aucune forme de contrat de parentalite 
de substitution'. (Traduction) 

Mais qu'on l'ait voulu ou non, le contrat de grossesse a amene Mary Beth 
Whitehead a concevoir et a nourrir un enfant en son seen; cette experience 
a cree en elle un desir irresistible d'elever l'enfant qui est ainsi devenu, en 
un sens tres profond, le sien. Skoloff presume que l'existence ou l'inexis- 
tence de sentiments maternels peuvent etre planifiees, parce 	considere 
ce qu'a fait Mme Whitehead comme une production. Or, it s'agissait evidem-
ment d'une procreation; cette femme s'est developpee physiologiquement 
et psychologiquement pour s'adapter a l'enfant en developpement. Ce 
phenomene a tout simplement donne lieu au mepris des plans et des 
intentions. Comme l'a ecrit Katha Pollitt : 

Planifier la naissance d'un bebe n'est pas la meme chose que d'etre 
enceinte et de donner naissance [...] Les longs mois de grossesse 
et la lutte intense de l'accouchement font partie de la relation 
formee avec le futur enfant, partie de la tache sociale et emotive de 
la parentalite. (Traduction) 

Pollitt affirme egalement que, quelles que soient ses intentions, les 
sentiments d'une femme sont susceptibles de changer et que ce chan-
gement ne doit pas etre &courage : 

Existe-t-il une femme qui ressente exactement les memes emotions 
a regard du bebe au neuvieme mois, ou durant l'accouchement, ou 
immediatement apres, que celles qu'elle ressentait au moment oft 
elle a jete son diaphragme? [...] Qu'il existe ou non un instinct 
maternel purement biologique, les mores et les pores ont plus 
souvent le coup de foudre pour leur bebe qu'ils ne s'y attendaient. 
De fait, si ce n'etait pas le cas, la plupart des bebes mourraient de 
negligence dans leurs berceaux4. (Traduction) 

Le developpement des sentiments d'une mere et d'un pore pour leur enfant 
est necessaire a la croissance future de l'enfant. Toutefois, ces sentiments 
ne peuvent etre intelligemment analyses en termes d'emotions « voulues 
ou « planifiees 	Une perspective developpementale respecte de tels 
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sentiments, s'en rejouit et reconnait que la race humaine a dependu d'eux 
pour son existence meme. 

Contrairement a la conception de production marchande, la pers-
pective developpementale constitue une approche valable pour la legi-
slation, puisqu'elle reconnait que le processus de gestation et d'accou-
chement d'un enfant a le pouvoir fondamental a la fois de transformer la 
facon dont une femme percoit son enfant et, facteur tout aussi important, 
de creer un etre extremement dependant et extraordinairement vulnerable. 
La perspective developpementale reconnait la capacite et le desir probable 
de la mere de repondre aux besoins et a la vulnerabilite de son enfant, de 
meme que le fait que son corps donnant du lait ainsi que le caractere fami-
lier de sa voix et des battements de son coeur la rendent, du point de vue 
de l'enfant, merveilleusement apte a cela. Ce concept favoriserait donc une 
legislation permettant de liberer les femmes des incitations psychologiques 
et economiques a se separer de leurs enfants. Enracinee dans un respect 
de la vie, la perspective developpementale suggere une legislation qui 
traiterait les enfants comme des personnes et non comme des choses 
capables d'etre creees et echangees pour de l'argent. Elle reconnait la 
vulnerabilite a la fois des femmes porteuses et des clients et clientes qui les 
pousse a croire aux promesses faites par les courtiers et courtieres et a leur 
propre espoir qu'en cedant des enfants nes de leur corps, les femmes 
porteuses peuvent gagner plus qu'elles ne perdront. Face a ce desespoir, 
a cette compassion et a cette souffrance, et compte tenu du caractere 
imprevisible des emotions humaines, la perspective developpementale 
aurait la sagesse de ne pas chercher a maximiser le gain (comme s'y efforce 
en vain la conception de production marchande) mais simplement de 
limiter les problemes, ce qui est tout aussi important5. 

Alors que la conception de production marchande (qui se revele ici 
tres inadequate comme fondement legislatil) trouve son expression dans le 
droit des contrats, une perspective developpementale temoigne d'un genre 
different de regulation de la vie. Comme le droit des contrats, elle donne 
suite a des intentions exprimees de facon solennelle, mais contrairement 
a ce droit, elle peut neanmoins ne pas en tenir compte de celles-ci en cas 
de reactions emotives imprevues. Ce domaine juridique qu'est le droit de 
la famille tente de limiter les problemes lorsque les etres humains evoluent 
differemment; it a notamment pour objectifs de proteger le bien-etre de tous 
et d'empecher l'exploitation des personnes6. Le droit de la famille s'inspire 
d'une perspective developpementale pour concevoir le caractere fonda-
mental des rapports humains et leur mutabilite dans la condition humaine. 
C'est pourquoi le droit de la famille est un corpus de droit beaucoup mieux 
adapte que le droit des contrats a la reglementation des contrats de 
grossesse. 
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Le droit de Ia famille comme moyen de reglementation 
Revenons done au droit de la 	Comme nous l'avons vu a la 

section 2, le droit de la famille s'appuierait, pour regir les contrats de 
grossesse, sur des criteres radicalement differents de ceux du droit des 
contrats, et plus appropries. Alors que le droit des contrats cherche a 
concretiser les intentions des adultes, le droit de la famille vise a 
promouvoir rinteret de renfant. Ainsi, le droit des contrats pourrait 
presumer que l'article commande est un produit qui n'a pas d'interets 
propres et a regard duquel la productrice n'a aucun droit ni aucun 
sentiment; or, le droit de la famille, lui, considere l'enfant comme un etre 
humain vulnerable envers lequel le pere et la mere ont des devoirs 
importants. 

Comme nous l'avons demontre a la section 2, le droit de la famille 
de l'Ontario a déjà analyse les stipulations principales des contrats de 
grossesse, mais pas dans le cadre particulier de ce genre de contrat8. Ce 
droit rendrait pluta inexecutoires ou illegales chacune des quatre stipu-
lations principales d'un contrat de grossesse, a savoir le transfert de la 
garde de l'enfant, rabandon des droits maternels, l'adoption contre remu-
neration et le placement non supervise a des fins d'adoption. Le droit de 
la famille de l'Ontario ne rendrait pas ces stipulations executoires, parce 
qu'il est fonde sur une approche developpementale de la procreation. Nous 
allons en avoir la preuve en analysant successivement chacune de ces 
stipulations. 

La promesse de la mere de transferer au pere Ia garde de son enfant 
serait nulle, a moins que le transfert ne serve rinteret de renfane. II est 
peu probable qu'un contrat de grossesse puisse satisfaire a cette condition, 
puisqu'on ne connait pas encore rinteret de l'enfant lorsqu'on conclut un 
tel contrat et que le contrat lui-meme demontre que les adultes cherchent 
a promouvoir leur interet avant celui de l'enfant. Le raisonnement qui 
sous-tend, dans cette loi, la disposition relative a rinteret est conforme 
une perspective developpementale, puisqu'iI reconnait que l'on ne peut 
predire ses propres sentiments ni ceux d'une autre personne, pas plus que 
la croissance d'un enfant ou la meilleure facon de guider cette croissance 
future. 

La deuxieme stipulation principale des contrats de grossesse serait 
probablement aussi invalidee par le droit de la famille de l'Ontario, ce qui 
concorderait avec la perspective developpementale. Cette stipulation 
concerne la cession irrevocable des droits maternels, avant meme que 
l'enfant soit concu. En Ontario, un parent ne peut consentir a l'adoption 
de son enfant avant que celui-ci n'ait au moms sept jours; de plus, le 
parent a le droit de retirer son consentement dans les 21 jours suivant la 
date on it l'a donne. Comme nous l'avons vu a Ia section 2", ces dispo-
sitions de la loi sont destines a donner a la mere biologique la liberte de 
prendre des decisions importantes. Conformes a une approche develop-
pementale, ces dispositions presument qu'une femme ne peut connaitre, 
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avant la naissance de son enfant, ses sentiments a Pidee de renoncer a 
celui-ci; en outre elle devrait pouvoir recuperer durant au moins une 
semaine avant que sa decision de renoncer a ses droits maternels soit 
legalement reconnue,.car l'accouchement est une epreuve, tant sur le plan 
physique qu'emotif. Etant donne qu'une ordonnance d'adoption est finale 
et que la mere biologique n'est plus partie au processus d'adoption une fois 
que son consentement a ete reconnu valide12, elle beneficie d'une periode 
de grace pour changer d'idee. Cela lui procure plus de liberte en lui 
permettant d'evaluer Pevolution de sa relation avec son enfant et de prendre 
une decision favorisant l'interet de l'enfant et le sien. 

La troisieme stipulation principale d'un contrat de grossesse est 
probablement invalide elle aussi, pour des raisons qui s'accordent avec une 
perspective developpementale de la procreation. Dans un contrat de gros-
sesse contre remuneration, le client s'engage a verser a la femme porteuse 
une somme substantielle (generalement environ 10 000 $ US) lorsqu'elle 
aura renonce a ses droits maternels et sous reserve qu'il obtienne la garde 
de Pentane'. Cependant, en Ontario, sont declares illegaux le paiement ou 
la reception d'un paiement concernant l'adoption d'un enfant ou le consen-
tement a une adoption". Cette disposition de la loi a apparemment pour 
objet de proteger les parents de toute incitation financiere a ceder leurs 
enfants, et donc d'empecher la vente d'enfants comme un bien, sans consi-
deration de leur interet. La loi reconnait ainsi que les parents et les 
enfants sont des etres vulnerables susceptibles d'être exploites; elle 
convient aussi que les enfants ne sont pas des produits et qu'ils ne 
devraient pas etre vendus. 

Non seulement le droit de la famille de l'Ontario rend illegaux le 
paiement ou la reception d'un paiement en echange du consentement a une 
adoption et annulle tout consentement a une adoption sans contrepartie 
donne avant la naissance, mais it rend illegale l'activite des courtiers et 
courtieres. On se souviendra que les courtiers facturent aux clients des 

honoraires de demarcheur allant jusqu'a 11 000 $ US pour trouver 
d'eventuelles femmes porteuses15. D'apres Particle 159 (c) de la Loi sur les 
services a l'enfance et a la famille, it est illegal de recevoir un tel paiement 
pour des « negociations ou des contrats visant a faire adopter l'enfant 
Selon le paragraphe 160 (4), quiconque accepte ou recoit un paiement, 
ainsi que l'administrateur, le dirigeant ou l'employe d'une societe qui 
autorise, permet ou participe a l'acceptation d'un paiement, sont coupables 
d'une infraction punissable d'une amende d'au plus 25 000 $ et d'un 
emprisonnement d'au plus trois ans, ou de l'une de ces peines. Ces dispo-
sitions sont egalement conformes a l'idee que les parents peuvent etre 
exploites, que les enfants ne constituent pas des produits et que personne 
ne devrait etre autorise a tirer profit de leur vulnerabilite. 

La derniere stipulation principale d'un contrat de grossesse 
concerne l'adoption d'un enfant par un couple client en dehors de la 
surveillance de l'Eta06. De m'eme qu'une perspective developpementale 
reconnait qu'etre enleve a sa mere ou eleve par une personne qui n'est pas 
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son parent peut nuire a un enfant, la Loi ontarienne exige qu'une adoption 
(que ce soit par un « etranger » ou un beau-parent) soit approuvee par 
l'ordonnance d'un tribunal'. Alors que le contrat de grossesse cherche 
obtenir l'adoption dans l'interet des adultes, le tribunal ne peut accorder 
une ordonnance d'adoption que lorsque cela favorise l'interet de l'enfant. 

Ainsi, le droit de la famille de l'Ontario rejette la conception de la 
procreation comme production marchande et recormait les elements 
suivants : 1) un enfant est un etre humain vulnerable, pas un produit; 
2) son interet doit regir tout transfert de sa garde; 3) on doit accorder a la 
mere biologique du temps apres la gestation et l'accouchement pour la 
laisser decider de ce qui est dans l'interet de son enfant et dans le sien; 
4) une femme ne doit pas etre placee en situation de se voir offrir de 
l'argent pour son enfant; 5) personne ne doit tirer profit de la reduction des 
enfants a l'etat de produits commerciaux; 6) toute ordonnance d'adoption 
doit etre accord& sur le seul critere de l'interet de l'enfant. Le droit de la 
famille de l'Ontario est fonde sur la perspective developpementale selon 
laquelle les enfants sont une valeur en soi et ne doivent pas etre consideres 
en fonction de ce qu'une personne est prete a payer pour les acquerir. Il 
reconnait que la grossesse et l'accouchement exercent une puissante 
influence sur la facon dont des femmes peuvent en venir a envisager une 
grossesse meme involontaire, en laissant a la mere un delai apres la 
naissance pour decider de ce qu'elle veut faire et, ensuite, pour revoquer 
eventuellement cette decision. De plus, le droit de la famille de l'Ontario 
tient compte de la vulnerabilite d'une femme durant et immediatement 
apres sa grossesse et interdit donc a des courtiers et courtieres d'exercer 
des activites lucratives qui, pluta que de la recluire, sont susceptibles de 
miser sur cette vulnerabilite. 

Une legislation fondee sur une perspective developpementale et 
sur le droit de la famille 

Apres avoir demontre qu'une perspective developpementale de la 
procreation etait appropriee et que, ayant adopte cette perspective, le droit 
de la famille constitue donc un bon outil de reglementation, nous sommes 
maintenant en mesure de nous interroger sur la legislation susceptible de 
regir la pratique des contrats de grossesse. Si l'objectif de la loi est 
d'eliminer ou de reduire les prejudices, reels et potentiels, des contrats de 
grossesse, comment legiferer a ce sujet? Cette question a ete etudiee par 
le New York State Task Force on Life and the Law', qui a elabore des 
propositions legislatives que le Canada pourrait adopter avec profit. 

Ce groupe de travail est part! du postulat que la societe a interet « a 
proteger et a promouvoir les valeurs et institutions sociales qu'elle juge 
primordiales a sa vie collective' 	Or, la pratique des contrats de 
grossesse affecte cet interet pour la raison suivante : 

elle touche a des valeurs et des rapports fondamentaux de nos vies 
personnelle et collective : l'interet des enfants, le role de la famille, 



660 Questions d'ordre Othique et juridique 'lees aux NTR 

les points de vue sur les femmes et le risque d'une commerciali-
sation de la reproduction humaine'. (Traduction) 

Considerant que la societe doit proteger l'interet des enfants et abriter la 
gestation et la procreation de la dynamique du commerce, et que cette 
obligation apparait evidente dans l'important corpus de lois portant sur la 
garde et l'adoption, le groupe de travail a conclu que l'Etat se devait 
d'intervenir. Ne rien faire face a cette pratique laisserait ces objectifs 
essentiels « a la merci des imperatifs du marche ce qui serait contraire 
a l'interet public. 

Pour ces raisons, le New York State Task Force on Life and the Law 
en est venu a la decision unanime que l'ordre public devait decourager la 
pratique des contrats de grossesse. Il a conclu que le paiement d'hono-
raires et l'existence d'une obligation contractuelle de ceder l'enfant a la 
naissance constituent un trafic de bebes, mettent en peril les enfants et ne 
sont pas dans l'interet de ceux-ci. Le fait que la pratique officialise la vente 
d'enfants pourrait, selon le groupe de travail, avoir de graves implications 
a long terme sur l'image et la valeur que la societe attribue aux enfants. 
De facon plus immediate, cette pratique fait courir des risques aux enfants, 
en les faisant deliberement naitre dans des situations oil leurs rapports 
genetiques, gestationnels et sociaux avec leurs parents sont irrevo-
cablement rompus. Le groupe de travail a refuse d'accepter les arguments 
des partisans de la pratique voulant que ces prejudices pouvaient etre 
contrebalances par la possibilite de creer une vie humaine. Cet argument 
presume le facteur meme dont it est question : la conception et la naissance 
d'un enfant : L'evaluation de l'ordre public se produit avant la conception, 
au moment oil les contrats de maternite de substitution sont conclus. La 
question n'est done pas de savoir si un enfant donne doit ou non se voir 
refuser la vie, mais bien de decider si des enfants doivent ou non etre 
concus dans des circonstances qui les mettraient en peril' (Traduction) 

En plus de les juger contraires aux interets des enfants, le groupe 
de travail a considers que les contrats de grossesse pouvaient porter 
atteinte a la dignite des femmes, des enfants et de la reproduction 
humaine. Reduire radicalement la gestation d'enfants a un service rendu 
a d'autres personnes en echange d'honoraires, c'est se demarquer tota-
lement de la facon dont la societe envisage et evalue la grossesse. Cette 
nouvelle vision radicale de la reproduction humaine est fondee sur une 
approche de production marchande plutOt qu'une approche developpe-
mentale dans la mesure ott 

elle substitue des valeurs commerciales au tissu de significations 
sociales, affectives et morales associees a la reproduction et a la 
gestation humaines [...] Elle traite la capacite qu'ont les femmes 
de porter des enfants comme n'importe quel service offert dans le 
commerce : disponible a un taux du marche, fonds sur une nego-
tiation entre les parties a propos de facteurs comme le prix, les 
soins prenatals, les tests medicaux, la decision d'avorter et les 
circonstances de l'accouchement. Chacune de ces decisions et le 
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droit de les contrOler se voient assigner un prix, comme le 
processus de gestation lui-meme, non seulement pour les femmes 
qui agissent en tant que meres porteuses mais pour l'ensemble des 
femme s". (Traduction) 

Le groupe de travail a conclu que ces rapports de marche et l'assignation 
de valeurs commerciales etaient a rejeter en tant que derogation aux \Teri-
tables valeurs et significations associees a la reproduction humaine, 
lesquelles decoulent du rapport intime entre la mere et le pere et sont liees 
a l'amour et au sentiment d'engagement qu'une femme eprouve pour 
l'enfant qu'elle va mettre au monde. Wine si le client et la cliente sont un 
couple frustre dans ses efforts pour approfondir son rapport en engendrant 
un enfant, ils se servent d'une femme comme d'un vehicule asservi a leurs 
propres fins : 

[I]is cherchent les composantes biologiques de la gestation chez [la 
femme porteuse] tout en niant les dimensions personnelles, emo-
tives et psychologiques de ses experiences et de sa personne. Si 
celle-ci reussit a nier ses reactions emotives au cours de cette 
intense experience, elle est deshumanisee par le processus. Si elle 
echoue, son attachement a l'enfant provoque un conflit qui ne peut 
etre resolu sans angoisse pour toutes les personnel en cause". 
(Traduction) 

De plus, le groupe de travail a considers que les contrats de grossesse sont 
concus de facon a rendre alienables et monnayables les obligations qui 
accompagnent le role de parent, ce qui est immoral. 

Le New York State Task Force on Life and the Law a donc propose 
l'adoption de mesures legislatives qui declareraient nuls les contrats de 
grossesse et qui prohiberaient a la fois les contrats commerciaux et les 
contrats contre remuneration. Il a etabli cependant que les lois existantes 
en matiere d'adoption et d'insernination artificielle permettraient de tels 
contrats a condition qu'ils ne soient pas commerciaux, ne comportent pas 
de remuneration et ne fassent l'objet d'aucun litige. Lorsque les contrats 
de grossesse donnent lieu a des conflits portant sur la garde, le groupe de 
travail recommande que celle-ci soit confiee a la mere biologique (indepen-
damment de l'origine de l'ovule) et a son mad, si elle en a un, a moins et 
jusqu'd ce que la cour conclue « au moyen de preuves claires et convain-
cantes, qu'il serait dans l'interet de l'enfant d'accorder la garde au pere 
genetique ou a la mere genetique' 	Selon le groupe de travail, cette 
proposition aurait pour effet de reduire grandement, sans toutefois 
miner tout a fait, la pratique des contrats de grossesse et les prejudices qui 
en decoulent. 

Le New York State Task Force a donc rejete categoriquement l'ap-
proche de production marchande et a travaille a partir d'un portrait plus 
complet et plus realiste de la pratique des contrats de grossesse et a partir 
d'une conception developpementale de la procreation. C'est pourquoi ses 
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propositions constituent pour le Canada un exemple judicieux de politique 
legislative. 

Une proposition de mesure legislative 

Introduction 
Nous avons demontre 	convient de recourir au droit de la famille 

pour regir la pratique des contrats de grossesse et avons approuve la 
demarche de dissuasion du New York State Task Force. Nous pouvons 
done faire une proposition simple et conventionnelle, en preconisant que 
le droit de la famille actuel des provinces et des territoires du Canada 
devrait s'appliquer de facon particuliere aux contrats de grossesse dans une 
legislation qui tiendrait compte des dix grandes questions d'ordre legal 
soulevees par cette pratique, a savoir : 

Les contrats de grossesse peuvent-ils etre executes en 
justice? 

Une femme peut-elle consentir a renoncer a ses droits et a 
ses responsabilites a regard d'un enfant avant la conception 
ou la naissance de celui-ci? 

Est-il permis a quiconque d'offrir de l'argent, d'en dormer ou 
d'en recevoir en echange de la renonciation aux droits et aux 
devoirs parentaux? 

Est-il permis a quiconque de faire appel aux services d'un 
courtier ou d'une courtiere, ou d'agir a ce titre? 

Est-il permis a quiconque, par voie d'annonce, de chercher 
un courtier ou une femme porteuse, ou de proposer ses 
services a ce titre? 

Comment determiner la maternite legale? 

Comment determiner la paternite legale? 

Comment determiner la personne qui aura la garde d'un 
enfant « commande en cas de litige? 

Le parent qui n'a pas la garde legale de l'enfant peut-il avoir 
un droit d'acces? 

Peut-on exiger une pension alimentaire du parent qui n'a 
pas la garde legale de l'enfant? 

Prises globalement, les reponses a ces questions constituent une 
proposition de mesure legislative s'appliquant specifiquement aux contrats 
de grossesse. S'inspirant du droit de la famille de l'Ontario, cette 
proposition convient a cette province; elle peut aussi aider d'autres 
provinces et territoires a s'appuyer sur leur propre droit de la famille pour 
regir la pratique des contrats de grossesse dans leur sphere de 
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competence'. Dans la mesure on le droit de la famille de l'Ontario n'a pas 
prevu certains des problemes souleyes par la pratique, nous fondons notre 
proposition sur une approche developpementale de la procreation inherente 
au droit de la famine' et sur le projet de mesure legislative visant 
decourager le recours a la pratique". 

Recommandations 
Les contrats de grossesse peuvent-ils etre executes en 
justice? 

Il faut edicter une mesure legislative enongant expressement 
que les contrats de grossesse sont nuls et sans effet juridique. 

Comme it ressort de la Loi sur le droit de la famille de l'Ontario, de 
la Loi portant reforme du droit de l'enfance de l'Ontarie et de la Loi 
federate sur le divorce', la validite d'une entente relative a la garde d'un 
enfant doit etre determinee en fonction de l'interet de ce dernier. Nous 
avons demontre a la section 232  qu'on ne peut considerer valide un contrat 
de grossesse pour deux raisons. D'une part, l'enfant, n'est, par definition, 
meme pas concu au moment de la conclusion du contrat et ses interets ne 
sont donc pas connus. D'autre part, ce type de contrat favorise d'abord les 
interets des parties adultes et accessoirement seulement ceux de l'enfant. 
C'est pourquoi la mesure legislative doit enoncer expressement que les 
contrats de grossesse sont nuls en droit et, par consequent, inexecutoires 
en justice. 

Une femme peut-elle consentir a renoncer a ses droits et a 
ses responsabilites a regard d'un enfant avant la conception 
ou la naissance de celui-ci? 

Les regles prevues par la mesure legislative qui etablissent le 
moment oil une femme peut validement renoncer a ses droits et a ses 
responsabilites de mere afin que son enfant soit adopte doivent s'appli-
quer specifiquement a toutes les meres, y compris celles qui ont signe 
un contrat de grossesse ou ont participe de quelque fagon a un tel 
contrat. Le droit de la famille de l'Ontario enonce clairement qu'aucun 
parent ne peut consentir a ceder son enfant en adoption avant que celui-ci 
n'ait sept jours"; de plus, les parents ont le droit de retirer leur consen-
tement dans les 21 jours suivant la date oil its l'ont donne. En rendant 
ces dispositions applicables de fagon specifique aux contrats de grossesse, 
le projet de mesure legislative etablirait clairement la nullite de tout 
consentement putatif a renoncer a ses droits et a ses devoirs parentaux 
avant la conception. 

Est-il permis a quiconque d'offrir de l'argent, d'en donner ou 
d'en recevoir en echange de la renonciation aux droits et aux 
devoirs parentaux? 

La mesure legislative doit enoncer qu'il est illegal d'offrir de 
l'argent, d'en donner ou d'en recevoir en echange de la renonciation 
aux droits et aux devoirs parentaux a regard d'un enfant commande 
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en vertu d'un contrat de grossesse. Ainsi, la mesure legislative etablirait 
simplement que l'interdiction, prevue par la loi, de verser de l'argent en 
echange du renoncement aux droits parentaux a des fins d'adoption36  
s'applique egalement a la pratique des contrats de grossesse. 

La peine infligee a quiconque violerait cette disposition serait 
une amende maximale de 25 000 $ et un emprisonnement maximal de 
trois ans, ou l'une de ces peines. Cette peine existe deja dans le droit de 
la famille de l'Ontario. Elle a pour objet d'empecher quiconque d'offrir ou 
de donner de l'argent a des parents afin qu'ils se separent de leurs enfants, 
et d'empecher les parents d'accepter ce genre de paiement36. 

Est-il permis a quiconque de faire appel aux services d'un 
courtier ou d'une courtiere, ou d'agir a ce titre? 

Le projet de mesure legislative dolt enoncer expressement qu'il 
est illegal d'agir a titre de courtier ou de courtiere en matiere de 
contrats de grossesse, ou d'engager une personne a ce titre, et d'offrir, 
de verser ou de toucher de l'argent en echange des services d'un 
courtier. Cette recommandation indiquerait que quiconque effectue des 
&marches pour placer un enfant en vue de son adoption commet une 
infraction, sauf dans le cas de societes d'aide a l'enfance approuvees par le 
gouvernement ou de personnes legalement autorisees a agir a cette fin37. 
Le projet de mesure legislative etablirait egalement qu'il est illegal 
d'accepter ou de toucher de l'argent ou toute autre forme de retribution 
concernant des negociations ou des ententes relatives a l'adoption d'un 
enfant' 

II est propose que quiconque contrevient a ces dispositions 
encoure une amende maximale de 25 000 $ et un emprisonnement 
maximal de trois ans, ou l'une de ces peines. Cette peine est prevue par 
le paragraphe 160(4) de la Loi sur les services a l'enfance et a la famille39. 

Est-il permis a quiconque, par voie d'annonce, de chercher 
un courtier ou une femme porteuse, ou de proposer ses 
services a ce titre? 

Le projet de mesure legislative dolt enoncer qu'il est illegal de 
chercher par vole d'annonce un courtier ou une femme porteuse, ou de 
proposer ses services a ce titre, ou de faire de la publicite a ces fins. 
Bien qu'il ne semble pas exister, dans le droit de la famille de l'Ontario, de 
precedent direct concernant l'interdiction de faire de la publicite pour des 
activites relatives a l'adoption, cette interdiction va de pair avec le rejet de 
l'approche de la procreation comme production marchande et avec la legis-
lation visant a decourager la pratique des contrats de grossesse. Cepen-
dant, comme on le verra a la section 6, des precedents existent concernant 
l'interdiction de la publicite sur les contrats de grossesse dans d'autres 
ressorts de common law qui ont adopte une mesure legislative concernant 
cette pratique46. 

El est propose que toute personne faisant de la publicite sur les 
contrats de grossesse ou publiant une annonce a ce sujet encoure une 
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amende maximale de 2 000 $ et un emprisonnement maximal de deux 
ans, ou rune de ces peines. Telle est la peine prevue par le paragraphe 
160(1) de la Loi sur les services a l'enfance et a la famille pour toute 
tentative de placer illegalement des enfants en contournant les regles 
d'adoption prevues par la loi41. On peut avancer que la publicite constitue 
une autre facon de contourner les regles d'adoption prevues par la loi et 
que les personnes qui s'y livrent sont donc passibles de la meme peine. , 

6. 	Comment determiner la maternite legale? 
Le projet de mesure legislative doit enoncer expressement que 

la mere d'un enfant est la personne qui lui a donne naissance, quelle 
que soit l'origine de l'ovule. Cette recommandation concorde avec les 
principes scion lesquels la capacite de reproduction de la femme ne peut 
etre commercialisee et que l'interet de l'enfant est de premiere importance. 

Lorsqu'une femme porteuse concoit dans son propre corps (que ce 
soit par relation sexuelle ou par insemination artificielle), la question de la 
maternite ne se pose pas; elle est la mere de l'enfant dans tous les sens du 
terme. Cependant, lorsqu'une femme porte un embryon issu de l'ovule 
d'une autre femme, comment definir la maternite? Dans le seul cas ou l'on 
se soit penche sur ce probleme42, it a etc decide de determiner la maternite 
en verifiant le lien genetique. Cette facon de proceder ne sert cependant ni 
l'interet des femmes, ni celui des enfants'. 

La meilleure regle, qui stipule que la femme qui donne naissance 
l'enfant est bien la mere, empecherait ('exploitation des femmes pauvres au 
Canada et ailleurs; cela eviterait aussi que l'on commence a considerer les 
femmes comme de simples recipients ou incubateurs de foetus, qu'il faut 
les traiter comme tels. Cette regle a egalement pour avantage de s'appuyer 
sur le simple bon sens et non sur des analyses collteuses effectuees en 
laboratoire, et donc d'etre a l'abri de toute erreur. De plus, avec cette regle, 
it n'y a pas de periode durant laquelle la maternite est incleterminee. Cela 
a des repercussions importantes pour toutes les femmes. Sans cette regle, 
en effet, toute femme enceinte qui traverse une frontiere pourrait etre 
accusee de kidnappage (en attendant ('identification genetique du foetus); 
en outre, toute femme qui accouche pourrait devoir attendre les resultats 
des analyses avant d'avoir le droit de prendre dans ses bras l'enfant qu'elle 
vient de mettre au monde. 

La regle scion laquelle la maternite legale revient a la femme qui 
donne naissance a l'enfant sert egalement l'interet de ce dernier. Puisque 
les embryons peuvent maintenant etre congeles et transportes en avion, 
l'ovule dont l'enfant est issu pourrait tres bien provenir d'une femme qui se 
trouve sur un autre continent a la naissance de l'enfant. Ainsi, ce ne serait 
pas dans rinteret de l'enfant si la loi enoncait que la femme qui l'a port& 
l'a mis au monde et est prete a continuer de le nourrir lui est etrangere, et 
ce dans rinteret d'une femme qui n'a d'autre lien avec lui que le lien 
genetique. La regle proposee permettrait de s'assurer qu'au moans la 
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femme responsable de l'enfant est connue et presente au moment de 
l'accouchement. 

Nous reconnaissons qu'une cliente peut souffrir terriblement de ne 
pas etre reconnue comme la mere legitirne malgre son desir profond d'avoir 
un enfant (ou un autre enfant), malgre la douleur qu'elle a du eprouver lors 
de l'extraction de son ou de ses ovules et le fait que l'enfant puisse lui 
ressembler. Le but de notre proposition n'est pas d'aggraver sa peine, 
mais de faire reconnaitre la contribution bien plus grande de la mere 
porteuse et la relation qui se developpe entre elle et l'enfant. Cette 
proposition vise egalement a faire comprendre que c'est la technologie qui, 
en permettant de separer la maternite genetique de la maternite 
gestationnelle, est a l'origine de la plupart des prejudices qui s'ensuivent44. 
Elle se veut dissuasive a regard de la pratique, en empechant les femmes 
de souffrir ou d'être e.xploitees davantage et en favorisant l'interet des 
enfants plutOt que celui des adultes. 

Comment determiner la paternite legale? 
Il est propose que la paternite legale dans le cas des naissances 

prevues par contrat de grossesse soit determinee de la meme facon que 
dans le cas des autres naissances. 

Comme nous l'avons explique a la section 245, le droit de la famille 
de l'Ontario presume que le mari ou le conjoint de la mere est le pere de 
l'enfant46. Cette presomption prevaut a moms qu'elle ne soit refutee, selon 
la preponderance des probabilites, au moyen d'analyses de sang'''. En 
presumant que le pere de l'enfant est l'homme qui a des relations intimes 
avec la mere, ce principe du droit de la famille vise a reconnaitre les unions 
conjugales existantes et ce qu'elles peuvent apporter a reducation d'un 
enfant. La regle permet egalement a un homme qui desire reconnaitre un 
enfant et en prendre la responsabilite de contester la presomption en 
question. Ladite presomption et la possibilite de la contester servent 
l'interet de l'enfant en permettant d'identifier un homme que la loi investira 
des responsabilites de pere. 

Comment determiner la personne qui aura la garde d'un 
enfant « commande » en cas de litige? 

Si, en depit des mesures legislatives dissuasives proposees ici, 
la garde d'un enfant « commande » par contrat fait l'objet d'un litige, 
c'est a la mere qu'elle doit etre confiee, a moins que des preuves 
claires et decisives ne demontrent que, dans son propre interet, 
l'enfant devrait etre Neve par une autre personne. 

Etant donne que la femme porteuse doit, dans tous les cas, etre 
consideree comme la mere legal d'un enfant « commande », tout litige 
concernant la garde ne peut se produire qu'entre la mere legale et l'homme 
qui a fourni son sperme. Si ce dernier etablissait sa paternite en justice, 
le litige ressemblerait aux autres litiges pour obtenir la garde d'un enfant, 
et opposant la mere et le pere legalement reconnus. Cependant, en raison 
des differences importantes entre les deux cas, it faudrait fournir des 
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preuves claires et decisives" pour qu'un tribunal ordonne qu'un enfant soit 
enleve a sa mere. 

Par ailleurs, dans les litiges ordinaires concernant la garde d'un 
enfant, it est rare que celui-ci ait ete deliberement concu pour etre separe 
de l'un de ses parents legitimes. Puisqu'il s'agit la d'un des objectifs d'un 
contrat de grossesse, la mesure legislative propos& vise a empecher cette 
pratique. Elle pourrait ne pas prevaloir si les peres pouvaient demander la 
garde de l'enfant au tribunal de la facon ordinaire. La raison en est que les 
litiges entre un client et une femme porteuse qui veulent obtenir la garde 
d'un enfant opposent presque toujours, comme le demontrent les stalls-
tiques, des peres plus ages, mieux nantis et plus eduques a des meres qui 
le sont moins". Le juge peut considerer les avantages socio-economiques 
du client comme la preuve que l'interet de l'enfant serait mieux servi s'il 
etait eleve dans le foyer du pere. Par consequent, forts de leur superiorite 
materielle et intellectuelle, les clients ne seraient nullement decourages par 
le caractere inexecutoire du contrat de grossesse. Pour que les caracte-
ristiques incitant justement les femmes a accepter un contrat de grossesse 
(a savoir leur age relativement jeune, leur pauvrete et leur education 
limitee) ne deviennent pas les raisons qui les empechent de briser ledit 
contrat, nous nous proposons qu'une forte presomption legale soit etablie 
en faveur de la garde de l'enfant par la femme porteuse. 

Cette presomption servirait egalement l'interet de l'enfant, car it 
existe une deuxieme difference importante entre les litiges opposant les 
parties d'un contrat de grossesse et les litiges habituels opposant un pere 
et une mere. Dans les litiges habituels, it est rare que l'enfant soit un 
nouveau-ne; des liens se sont generalement noues entre les deux parents 
et l'enfant. Dans les contrats de grossesse, seule la mere (et peut-etre les 
autres membres de sa famille) a pu developper une relation avec l'enfant 
avant sa naissance. Or, cette relation joue un role considerable, sinon 
capital, dans la survie de l'enfant50. L'importance de maintenir les liens 
existants est prise en compte dans l'examen prevu par la loi afin de 
determiner l'interet de l'enfant lorsque sa garde fait l'objet d'un litige. 
Comme nous l'avons vu a la section 25', un juge de l'Ontario doit, pour 
regler ce genre de litige, prendre en consideration « l'amour, l'affection et les 
liens emotifs qui unissent l'enfant a chacune des personnes voulant en 
obtenir la garde [...] ainsi qu'aux autres membres de la famille qui resident 
avec 1ui52  Puisque c'est habituellement la mere qui s'occupe le mieux de 
son enfant et que c'est avec elle que se cite la relation la plus etroite, it 
serait tres difficile a un pere de reussir a convaincre le tribunal que l'interet 
de l'enfant consiste a l'enlever a sa mere. 

9. 	Le parent qui n'a pas la garde legale de l'enfant peut-il avoir 
un droit d'acces? 

Pour qu'il soit bien clair que la legislation existante s'applique 
egalement aux contrats de grossesse, ii est propose que la mesure 
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legislative enonce expressement que le contrat de grossesse n'entrave 
en rien le droit du parent de voir son enfant. 

Selon le droit de la famille de l'Ontario, le fait que des parents vivent 
separes ne les prive pas du droit d'acces a leurs enfants'. Cela comprend 
le droit de rendre visite aux enfants et de les recevoir. Tout comme le 
conjoint qui en a la garde, l'autre parent peut s'enquerir de la sante, de 
l'education et du bien-etre de l'enfant et obtenir des informations a ce 
sujet54. Le droit d'acces n'est cependant pas absolu : it est accorde par le 
tribunal seulement en fonction de l'interet de Pentane'. 

Par consequent, un client qui est legalement reconnu comme le pere 
d'un enfant et qui n'en a pas la garde peut demander a obtenir un droit 
d'acces. II n'est cependant pas certain que ce droit lui soft automa-
tiquement accorde. En effet, que la mere et le pere d'un enfant 

commande » n'entretiennent generalement pas de relations intimes ni 
meme personnelles, mais simplement des relations commerciales; de plus, 
le refus de la mere de ceder son enfant peut avoir cree une certaine 
animosite entre eux; c'est pourquoi la presence constante du pere dans la 
vie de la mere peut perturber enormement cette derniere ainsi que la 
relation qu'elle a avec l'enfant, avec son conjoint et ses autres enfants. 
Cette perturbation peut d'ailleurs porter prejudice a l'enfant « commando »; 
it s'agit la d'un facteur important a considerer pour determiner si le droit 
de visite du client sert l'interet de l'enfant. 

10. 	Peut-on exiger une pension alimentaire du parent qui n'a 
pas la garde legale de l'enfant? 

Le projet de mesure legislative doit etablir clairement que les 
obligations financieres des parents doivent aussi etre respectees dans 
le cas d'un contrat de grossesse. 

Le droit de la famille de l'Ontario enonce que « le pere et la mere 
sont tenus de fournir des aliments a leur enfant non matte [...] dans la 
mesure de leurs capacites et des besoins" ». La Cour supreme du Canada 
a etabli que le droit pour un enfant de beneficier du soutien financier de 
ses parents lui est inherent et que « le conjoint ne peut aliener le droit de 
son enfant a des aliments57  ». Les obligations financieres d'un parent ne 
sont par consequent pas affectees par un contrat de grossesse. Le pere et 
la mere ont tous deux l'obligation legale de subvenir aux besoins de leur 
enfant, « proportionnellement a leurs revenus et moyens financiers 
respectifs" ». Puisque la pratique des contrats de grossesse tend a inciter 
des femmes pauvres a porter les enfants d'hommes riches", ces enfants 
auront vraisemblablement besoin du soutien financier de leur pere. Le 
droit en question ne peut etre abandonne par les parents, quoi qu'ils 
decident entre eux. 

Analyse 
Les dix propositions particulieres que nous venons de presenter 

sont fondees sur l'idee que les contrats de grossesse constituent une 
pratique sociale de procreation qui, comme d'autres pratiques semblables, 
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releve du droit de la famille. On peut decourager le recours a cette pratique 
en appliquant le droit de la famine et les principes qui en decoulent, ce qui 
prouve que les aspects de ce type de contrat susceptibles de porter 
prejudice (telle l'offre d'une compensation financiere a une mere en echange 
de son enfant) ont déjà ete analyses et declares illegaux en vertu du droit 
de la famille. L'integration de ces propositions a la legislation signifierait 
tres clairement que les contrats de grossesse sont regis par les memes 
regles que les autres naissances. 

Nos propositions auraient pour effet concret de decourager le 
recours aux contrats de grossesse. Les courtiers et courtieres commerciaux 
n'auraient pas le droit d'exercer leur activite et donc de promouvoir la 
pratique. Les clients et clientes eventuels, qui auraient l'interdiction d'offrir 
des sommes d'argent, ne trouveraient probablement plus de femme 
porteuse. Meme si une femme acceptait de conclure une entente sans rece-
voir d'argent, elle serait consideree comme la mere legitime de l'enfant 
quelle que soit l'origine de l'ovule, et, a ce titre, en aurait la garde. Si elle 
decidait de ne pas ceder son enfant, le client (en supposant qu'il puisse 
faire reconnaitre sa paternite) en droit ne pourrait en obtenir la garde qu'en 
prouvant clairement et incontestablement qu'il est dans l'interet de l'enfant 
d'être enleve a sa mere. Dans la mesure 	aurait etabli sa paternite en 
droit, le client serait investi des autres droits et devoirs de la paternite, tels 
le droit d'acces — mais qui ne lui serait pas forcement accorde — et le 
devoir de subvenir financierement aux besoins de l'enfant. 

Ces propositions ont egalement pour avantage de s'inspirer de la loi 
existante pour prevenir les prejudices et les activates nuisibles. De plus, les 
regles s'appliqueraient uniformement. Il n'y aurait pas d'exception pour les 
contrats conclus, par exemple, dans un contexte familial, parce qu'ils 
peuvent donner lieu a exploitation de la meme facon que dans un contexte 
commercial. De plus, meme si l'enfant est garde par un membre de la 
famille, cela n'elimine pas pour autant les prejudices qu'il peut subir de 
meme que sa mere du fait de leur separation'. Puisqu'elles s'appuient sur 
la loi existante, ces propositions n'interdiraient pas les contrats sans 
remuneration ou non commerciaux, mais elles offriraient aux femmes 
porteuses et aux enfants « commandes la meme protection que celle 
qu'offre la loi aux autres meres et aux autres enfants. 

La reglementation resultant de ces propositions sembleront peut-
etre rigoureuses aux personnes qui souhaitent ardemment avoir un enfant 
par le biais d'un contrat de grossesse. Tout en reconnaissant la peine des 
clients et clientes eventuels, nous considerons que les problemes sociaux 
de l'infertilite et d'une vie de couple sans enfants ne sont pas nouveaux. 
D'apres la loi, ces problemes ne suffisent pas jusqu'd present a justifier une 
approche marchande de la procreation ou la chosification des enfants eux-
memes et des capacites de reproduction des femmes. II n'y a donc pas de 
raison de modifier actuellement la loi. 
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Conclusion 
Nous avons, dans la presente section, rejete l'approche marchande 

de la procreation en faveur d'une perspective developpementale qui se 
reflete dans le droit de la famille. Ce droit a prevu les consequences 
nuisibles de certains aspects des contrats de grossesse et a legifere contre 
eux. Conformement au droit de la famille et avec une volonte de dissua-
sion, nous avons presente ici dix recommandations particulieres a integrer 
dans la legislation applicable expressement a la pratique des contrats de 
grossesse. Cela devrait avoir pour effet concret de dissuader les gens de 
recourir a ce type de contrats. La dissuasion ne vise pas a accroitre la 
souffrance des couples infertiles et sans enfants, macs plutOt a proteger les 
femmes, les enfants et la societe en general des prejudices resultant des 
contrats de grossesse. 

Section 6. Les projets de legislation et de reforme du 
droit dans quatre pays 

Introduction 
Dans la presente etude, nous avons propose un projet de legislation 

qui rendrait nuls et inexecutoires les contrats de grossesse, qu'ils soient ou 
non contre remuneration, et declarerait illegaux les contrats contre remune-
ration ainsi que les activites commerciales de courtage. Voici les trois 
raisons motivant notre proposition : 

Elle permettrait probablement, en dissuadant les gens de 
recourir a la pratique des contrats de grossesse d'empecher 
que des personnes — parties ou non a ces contrats — 
puissent subir des prejudices importants. 

Elle serait conforme a une perspective developpementale 
plutett qu'a une approche commerciale de la procreation et 
respecterait par consequent la dignite humaine en empe-
chant la chosification des enfants et des capacites de 
reproduction de la femme. 

Elle serait conforme aux principes du droit de la famille 
(analyses dans le cadre du droit de l'Ontario) qui regissent 
déjà les activites propres aux contrats de grossesse. 

Apres avoir propose un projet de mesure legislative, nous presen-
terons maintenant les tendances de la legislation en matiere de contrats de 
grossesse, en examinant comment d'autres pays regis par la common law 
ont legifere ou envisage de legiferer a cet egard. En analysant a fond les 
textes legislatifs et, en l'absence de tels textes, les propositions de reforme 
du droit dans trois pays — le Royaume-Uni, l'Australie et les Etats-Unis —
nous demontrerons dans cette section que la plupart des lois et des projets 
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de mesures legislatives de ces pays de common law, tout comme notre 
proposition, visent a dissuader les Bens de recourir a cette pratique, et ce 
en interdisant toute transaction monetaire et en declarant nuls les contrats 
eux-memes. Par consequent, si les provinces du Canada adoptalent des 
mesures legislatives semblables a celle qui est recommandee dans ce 
rapport, elles s'accorderaient avec la plupart des ressorts de common law 
que nous examinons ici. 

Le Royaume-Uni 

La Surrogacy Arrangements Act de 1985 
En janvier 1985, devant l'indignation du pays entier face a un 

contrat de grossesse entre une femme porteuse anglaise et un couple client 
americainl  et a l'idee que des bebes britanniques puissent etre exportes aux 
Etats-Unis2, le gouvernement « a juge que de nouvelles garanties juridiques 
[etaient] necessaires » et a decide « de presenter un projet de loi dans les 
plus brefs delais empechant l'exploitation dans un but lucratif de la mater-
nite de substitution' N. II a rapidement depose un projet de loi interdisant 
les contrats commerciaux de grossesse. Pendant la seconde lecture du 
projet de loi a la Chambre des communes, Norman Fowler, le secretaire 
d'Etat aux Services sociaux, a declare que le projet de loi representait une 
mesure limitee et que le gouvernement entendait traiter plus completement 
cette question, dans une future le. (C'est ce qu'a fait le gouvernement, 
cinq ans plus tard, en adoptant la Human Fertilisation and Embryology Act 
de 1990, ch. 375). Le projet de loi de « mesure limitee 0 de 1985 a 
rapidement ete adopte par la Chambre des communes, a obtenu la sanction 
royale le 16 juillet 1985 et est entre en vigueur le jour meme. Il est intitule 
0 Surrogacy Arrangements Act de 1985 ». 

Cette loi interdit l'exploitation d'agences commerciales de « mater-
nite de substitution ' ainsi que la publicite relative d'une part aux services 
de femmes porteuses et de courtiers et courtieres et d'autre part au desir 
de couples clients de se procurer de tels services. A cet egard, la loi utilise 
le droit penal pour interdire le courtage a but lucratif concernant des 
contrats de grossesse, mais n'interdit ni les agences de courtage a but non 
lucratif ni les contrats contre remuneration. Elle ne traite pas non plus du 
caractere executoire des contrats de grossesse. En n'interdisant pas aux 
couples clients de remunerer des femmes porteuses, la loi neglige de 
proteger celles-ci de l'exploitation pouvant resulter de l'offre d'un paiement 
en echange d'un enfant. 

La Loi definit une « mere porteuse » comme une femme qui porte un 
enfant aux termes d'un contrat conclu avant qu'elle ne porte l'enfant, et 
dans le but de renoncer a ses droits maternels sur lui6. Cette definition 
recouvre tout contrat qu'une femme conclut avant la conception en vue de 
renoncer a son enfant a la naissance. L'origine des gametes est sans 
importance. Ce paragraphe viserait done le type de contrats en vertu 
desquels, selon une analyste britannique, un mart et sa femme 



672 Questions d'ordre ethique et juridique liees aux NTR 

conviennent de concevoir un enfant que cette derniere portera en vue de le 
remettre a une personne ou a un couple a sa naissance. Ces contrats 
different des contrats plus frequents en ce que la personne ou le couple qui 
desire obtenir l'enfant n'a pas de lien genetique avec celui-ci (bien que le 
client ou la cliente puisse etre un parent, notamment un frere ou une 
soeur, du geniteur ou de la femme porteuse). 

L'un des buts principaux de cette loi est d'empecher que des tiers 
ne tirent profit des contrats de grossesse. Ainsi, toute personne qui 
accomplit certains actes de nature commerciale, ou amene sciemment une 
autre personne a en accomplir, commet une infraction. Les trois actes 
interdits sont : 

engager des negociations, ou y prendre part, en vue de la 
conclusion d'un contrat de grossesse; 

offrir ou convenir de negocier la conclusion d'un contrat de 
grossesse; 

compiler des renseignements en vue de les utiliser pour 
conclure des contrats de grossesse ou pour en negocier la 
conclusion'. 

La loi ne considere done pas que la femme porteuse ou le couple 
client commettent une infraction lorsqu'ils participent a un contrat de 
grossesse contre remuneration sans intermediaire. Elle n'a pas prevu, 
toutefois, comment le droit anterieur du Royaume-Uni devrait traiter le 
paiement a une femme porteuse. L'article 50 de l'Adoption Act, 1958 
prevoit que commettent une infraction les personnes effectuant un 
paiement en cas d'adoption. 

Aux termes de la Surrogacy Arrangements Act, une personne 
accomplit un acte de nature commerciale lorsqu'elle-meme ou une autre 
personne recoit un paiement relativement a cet acte ou si ce dernier est fait 
en vue de la reception d'un paiement. Il n'est pas necessaire de demontrer 
que le paiement a veritablement ete effectue; it suffit simplement qu'un 
paiement ait ete envisage'. Un courtier ou une courtiere ne commet pas 
d'infraction s'il pent prouver qu'il ne savait pas, ni n'avait de motif 
raisonnable de soupconner, qu'un paiement avait ete fait ou devait etre fait 
a une autre personnel°. 

La loi prevoit egalement la responsabilite des societes, des dirigeants 
et des actionnaires. Il y a infraction lorsqu'un « organisme 4  agit en tant 
qu'intermediaire pour un contrat de grossesse contre remuneration et 
lorsqu'une personne du Royaume-Uni participant a la gestion d'un 
organisme ou le dirigeant s'occupe de la conclusion de contrats de 
grossesse commerciauxi 

De facon significative, la Surrogacy Arrangements Act interdit a toute 
personne (courtier, client ou femme porteuse) de faire savoir que quelqu'un 
recherche une femme porteuse, souhaite devenir une femme porteuse, est 
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pret a participer a un contrat de grossesse ou veut negocier ou faciliter un 
tel contrat12. 

Les personnes coupables d'avoir agi comme courtier ou courtiere 
dans un contrat sont passibles d'une amende n'excedant pas le niveau 5 
de rechelle standard define par la Criminal Justice Act de 1982 (soit 2000 £ 
en 1985) ou d'une periode d'emprisonnement maximale de trois mois, ou 
des deux peines. Les individus qui ont fait illegalement de la publicite 
peuvent aussi etre passibles d'une amende allant jusqu'a 2000 £13.  Cepen-
dant, en raison de la somme qu'un courtier commercial peut gagner pour 
chaque contrat (dans le cas de 1985, le courtier pourrait avoir touché 
7000 £), le montant de l'amende semble trop bas pour supprimer cette 
pratique. 

La loi est egalement incomplete en ne traitant pas de la question 
centrale du caractere executoire. Les contrats sont-ils illegaux et nuls 
parce que contraires a l'ordre public ou sont-ils valides et executables? La 
loi esquive la question en specifiant, au paragraphe 1 (9) : « La presente loi 
s'applique aux contrats, qu'ils soient ou non licites et qu'ils soient ou non 
opposables aux parties contractantes ou par celles-ci u. 

On peut deduire de ce paragraphe que certains contrats sont licites 
et ont force executoire, en totalite ou en partie. Apparemment, le ministre 
de la Sante, M. Kenneth Clarke, s'est oppose aux demandes de modification 
de ce paragraphe parce qu'il croyait opportun que, dans certains cas, les 
parties puissent invoquer le contrat". Il a cite l'exemple d'une femme 
cessant de travailler a la suite de la promesse d'un couple client de lui 
rembourser sa perte de salaire. Rien n'appuie la premisse de la loi, 
affirmant que certaines stipulations des contrats devraient avoir force 
executoire et d'autres pas, dans la mesure oti aucun critere stir ne permet 
dans la Loi de determiner quelles modalites sont valides et lient les parties. 

En resume, la Surrogacy Arrangements Act de 1985, bien qu'hostile 
aux contrats commerciaux de grossesse, a ete redigee a la hate et comporte 
donc certains defauts. Elle ne traite que partiellement des principaux 
problemes que soulevent les contrats de grossesse. En interdisant le 
courtage commercial mais non les actes des principales parties, elle admet 
que ce phenomene va persister et que les motifs financiers d'une partici-
pation sont acceptables. Elle n'aborde pas la question centrale du lien de 
filiation de l'enfant, la personne la plus vulnerable dans cette situation, ni 
des droits et obligations respectifs des parties adultes envers l'enfant que 
le contrat vise a faire naitre. 

La Human Fertilisation and Embryology Act de 1990 
Cinq ans apres l'adoption de la Surrogacy Arrangements Act, le droit 

relatif aux contrats de grossesse a ete modifie et clarifie par la Human 
Fertilisation and Embryology Act de 1990 (Loi HUFE)15. Cette loi ne se 
limite pas aux questions reliees seulement aux contrats de grossesse : elle 
concerne la recherche relative aux embryons humains ainsi que la conser-
vation de ceux-ci16, l'avortement17, l'acces aux services de traitement de 



674 Questions d'ordre ethique et juridique hoes aux NTR 

l'infertilite, les contrats de grossesse et le statut des enfants nes grace aux 
techniques de reproduction artificielle. Ce qui suit porte sur ces deux 
dernieres questions. 

La Loi HUFE modifie la Surrogacy Arrangements Act en prevoyant 
que « nul contrat de grossesse n'est opposable par l'une des parties 
concernees ni n'est opposable a l'une d'elles *18. Cette disposition indique 
clairement qu'il ne s'agit pas de veritables ,  contrats » opposables en droit 
mais de simples promesses de nature sociale qui, en cas de defaut 
d'execution, ne permettent ni a l'une ni a l'autre des parties d'obtenir 
reparation. 

Bien que la Loi HUFE traite directement de la question du caractere 
executoire des contrats, elle ne s'interesse pas aux nombreuses autres 
questions que souleve cette pratique. Si la femme porteuse decide de ne 
pas ceder l'enfant, doit-elle mener une lutte pour sa garde semblable a celle 
dont on a ete temoin dans le cas du bebe M? Le client aura-t-il droit 
d'acces a l'enfant ou sera-t-il oblige de lui apporter un soutien? Comme la 
loi ne traite pas de ces questions, l'on peut arguer qu'elles seraient regies 
par la common law. 

La Loi HUFE elargit la definition de l4 mere porteuse )4contenue dans 
la Surrogacy Arrangements Act, de facon a inclure les nouvelles methodes 
de procreation qui sont apparues, ou dont l'usage s'est repandu, depuis son 
adoption en 1985. La Loi traitait alors des grossesses issues de rapports 
sexuels, de l'insemination artificielle ou de transferts d'embryons (au moyen 
de la FIV, par exemple). La Loi HUFE modifie celle de 1985 en incluant les 
techniques de transfert tubaire de zygotes et de transfert tubaire de 
gametes19. La definition inclut manifestement les contrats de seule 
gestation pour ce qui est de la reglementation des contrats de grossesse. 
Par consequent, on pourrait conclure que les medecins et les autres 
personnes qui tentent une intervention relative a un don d'embryon ou 
d'ovule aux termes d'un contrat de grossesse contreviennent a la loi s'ils 
dispensent ces services contre remuneration et si ces actes sont declares 
constituer « le debut d'un contrat de maternite de substitution20  * ou une 
aide a la conclusion d'un tel contrat21. 

La loi de 1990 regle la question du statut des enfants nes par repro-
duction artificielle, y compris dans le cadre de contrats de grossesse22. La 
femme qui porte un enfant et lui donne naissance au Royaume-Uni dolt 
etre consider& comme la mere de cet enfant, quelle que soit l'origine de 
l'ovule, a moins qu'une autre femme n'ait adopte l'enfant par la suite". La 
Loi determine egalement qui sera considere comme le pere de l'enfant24. 

Voici l'effet de ces dispositions legales sur les contrats de grossesse 
au Royaume-Uni : 

1. 	La femme qui porte l'enfant et lui donne naissance est 
consider& comme sa mere (par. 27(1)). 
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Son mari sera considers comme le pere de l'enfant, a moires 
qu'on puisse demontrer qu'il n'a pas consenti 
l'insemination ou au transfert (par. 28(2)). 

Toutefois, le mari sera presume pere de l'enfant en vertu de 
la presomption de common law voulant qu'un enfant soit 
issu du manage, a moires que le mari ne fasse la preuve du 
contraire (par. 28(5)). 

Si la femme porteuse n'etait pas mariee lorsqu'elle est 
devenue enceinte, ou si son marl n'a pas consenti a ce 
qu'elle devienne enceinte par ces methodes, sera alors 
considers comme le pere de l'enfant l'homme avec lequel elle 
a obtenu les services de traitement de l'infertilite et dont le 
sperme n'a pas eta utilise (par. 28(3))25. 

Ainsi, un client dont le sperme a ete utilise ou une cliente dont 
l'ovule a ete utilise ne serait normalement pas considers comme le pere ou 
la mere de l'enfant et n'aurait donc pas qualite pour demander la garde de 
l'enfant. Cependant, l'article 30, une modification tardive au projet de 10126, 
prevoit des circonstances exceptionnelles oil le donneur ou la donneuse de 
gametes peut demander une « ordonnance relative aux droits parentaux 
En d'autres termes, la loi permet dans certains cas au couple client, dans 
le cadre d'un contrat de grossesse, d'être considers en droit comme les 
parents de l'enfant et de mettre fin aux droits de la femme porteuse. Void, 
aux termes de l'article 30, les conditions en vertu desquelles un tribunal 
peut ordonner qu'un enfant soit considers comme l'enfant d'un couple 
client : 

Le couple client est marie (par. 30(1)). 

L'enfant est ne d'une femme porteuse qui a concu par suite 
d'une insemination artificielle, ou du transfert de sperme, 
d'ovules ou d'embryon (par. 30(1)(a). 

Les gametes du client ou de la cliente, ou des deux, ont ete 
utilisees (par. 30(1)(b)). 

Le couple client a demande l'ordonnance dans les six mois 
qui ont suivi la naissance de l'enfant (ou dans les six mois 
de l'entree en vigueur de la loi) (par. 30(2)). 

Lorsque la demande a ete presentee, l'enfant vivait avec le 
couple client qui etait domicilie au Royaume-Uni, dans les 
Iles Anglo-Normandes ou a file de Man (par. 30(3)). 

Les deux membres du couple client ont dix-huit ans ou plus 
(par. 30(4)). 

Le tribunal est convaincu que la femme porteuse et son 
mari, ou le pere de l'enfant lorsqu'en vertu de l'article 28 le 
mari de la femme ne dolt pas etre considers comme le pere 
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de l'enfant, ont consenti inconditionnellement a ce que 
l'ordonnance soit rendue, librement et en pleine connais-
sance des consequences (par. 30(5)). 

Le consentement de ces personnes n'est pas requis si on ne 
peut les retrouver (par. 30(6)). 

Le consentement de la femme porteuse est sans valeur s'il 
est donne moths de six semaines (42 jours) a compter de la 
date de naissance de l'enfant (par. 30(6)). 

A moins que le tribunal ne l'y autorise, le couple client" ne 
peut donner ni recevoir de l'argent ni un autre avantage 
(sauf en ce qui concerne les frais raisormables engages) en 
raison ou en contrepartie de l'un ou l'autre des elements 
suivants : 1) la prise d'une ordonnance; 2) tout contrat 
conclu par la mere ou le pere, tel qu'il est defini aux 
articles 27 et 28, en vue de remettre l'enfant; 3) la remise de 
l'enfant au couple client; 4) toute entente conclue en vue de 
la prise de l'ordonnance. 

Ainsi, les couples clients peuvent presenter une demande d'adoption 
d'un enfant dans le cadre d'un contrat de grossesse. Le tribunal peut 
ordonner que le couple client devienne les parents adoptifs de l'enfant, a la 
condition que la femme porteuse et son mari (ou la personne reputee etre 
le pate de l'enfant) y consentent apres une periode de 42 jours suivant la 
naissance de l'enfant, que le couple client ne leur ait pas donne une 
contrepartie monetaire ou autre, sauf les « frais raisonnables engages et 
que l'enfant vive avec le couple client marie. Le resultat est que les 
ententes sans remuneration pourraient avoir une suite legale si la femme 
porteuse et le couple client se mettent d'accord pour trouver une sanction 
legale a leur contrat apres la naissance de l'enfant. 

Cet article est conforme a la jurisprudence du Royaume-Uni : le 
couple client ne peut obtenir la garde de l'enfant si la femme qui lui a 
donne naissance ne veut pas l'abandonner28. Cette disposition va plus loin, 
toutefois, en accordant au mari de la femme porteuse, ou a l'homme 
presume etre le pere, le droit de refuser d'abandonner l'enfant pour 
adoption et devenir les parents legaux d'enfants « commandes 

L'Australie 

En Australie, la reglementation des contrats de grossesse releve 
d'abord de la competence des Etats et des territoires. Le gouvernement du 
Commonwealth a une competence limitee lorsque de tels contrats soulevent 
une question de procedure de droit de la famille en matiere de garde, de 
droit d'acces ou de tutelle d'enfants. 

Bien que l'on ne rapporte aucune decision judiciaire relative a des 
contrats de grossesse, ceux-ci existent bien en Australie, tant sous la forme 
de contrats de gestation avec lien genetique que sous celle de contrats de 
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seule gestation. Il ne semble pas y avoir de courtiers et de courtieres 
commerciaux, mais certaines des femmes porteuses sont remunerees29. 

Le gouvernement de chacun des six Etats australiens a audie la 
question des contrats de grossesse en vue de legiferer dans ce domaine. De 
plus, deux comites du Commonwealth australien ont fait des recomman-
dations en vue de l'adoption d'une loi federale. A l'exception du National 
Bioethics Consultative Committee maintenant dissous, tous les comites se 
sont opposes a cette pratique et ont favorise l'adoption de lois l'interdisant. 
Ces lois interdisant plus ou moins severement cette pratique) ont ate 
edictees dans les Etats de Victoria, de Queensland et d'Australie-
Meridionale et le seront vraisemblablement bienta dans l'Etat de 
l'Au stralie- Occidental e3°. 

Les lois australiennes 

Victoria 
L'Infertility (Medical Procedures) Act de 198431 donne une definition 

large d'une « mere porteuse », soit une femme qui convient soit avant la 
conception, soit pendant la grossesse, de ceder son enfant a une autre 
personne, qu'elle regoive ou non un paiement32. De tels contrats sont 
nuls33. La loi declare etre une infraction criminelle le fait de publier une 
publicite visant a rechercher ou a offrir les services d'une femme pour 
qu'elle soit une femme porteuse ou a inciter une femme a rendre de tels 
services34. Il en est de meme lorsqu'on recoit un paiement pour agir a titre 
de femme porteuse ou de courtier, ou que l'on verse de l'argent a l'une de 
ces parties. La sanction prevue pour ces infractions criminelles est de 50 
unites de penalite ou de deux annees d'emprisonnement. 

Ainsi, dans l'Etat de Victoria, les contrats visant la cession d'un 
enfant sont permis, a la condition que les parties n'aient pas fait de 
publicite ni regu ou donne un paiement ou une recompense. 

Le Queensland 
Des trois Etats australiens ayant legifere dans ce domaine, le 

Queensland est celui qui interdit avec le plus de rigueur les contrats de 
grossesse. La Surrogate Parenthood Act de 198835  definit un « contrat vise 
comme un contrat aux termes duquel une femme convient, avant la con-
ception ou pendant la grossesse, de ceder son enfant a un ou des tiers, 
qu'elle obtienne ou non une remuneration ou un autre type de recompense. 
La loi prevoit que conclure ou offrir de conclure un « contrat vise » constitue 
une infraction criminelle. Le fait d'accorder ou de recevoir un paiement 
pour le compte d'une personne qui conclut un tel contrat, ou en contre-
partie de la conclusion d'un tel contrat par une personne, est egalement 
considers comme une infraction'. De plus, la loi declare criminelle la 
publicite visant a rechercher ou a offrir les services d'une femme porteuse, 
ou a inciter une femme a rendre de tels services, ou declarant qu'une 
personne desire conclure un « contrat vise »35. La loi s'applique aux non-
residents et non-residentes du Queensland qui y accomplissent les actes 
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prohibes ainsi qu'aux residents et residentes du Queensland qui accom-
plissent ces actes a rexterieur de l'Etat39. Les « contrats vises » sont nuls 
et illegaux. On ne peut intenter une action pour faire executer un tel 
contrat ni pour recouvrer une somme ou une autre chose donnee en 
paiement ayant trait a un tel contrat". La sanction prevue pour les actes 
interdits est de 100 unites de penalite ou de trois annees d'emprison-
nement, ou les deux. 

Parmi les trois Etats australiens ayant adopte une loi sur le sujet, 
le Queensland est le seul a considerer comme criminel le fait pour une 
femme porteuse de conclure un contrat de grossesse, meme a titre gratuit. 

L'Australie-Meridionale 
La Family Relationships Act Amendment Act de 198841  de l'Australie-

Meridionale est moans restrictive a regard des contrats de grossesse. Elle 
distingue le contrat intervenu entre la femme porteuse et le couple client 
(le « contrat de grossesse *42  et le contrat intervenu entre le couple client et 
le courtier (le « contrat de mandat .48). Ces deux types de contrats sont 
nuls et illegaux44. En vertu de la loi, constitue une infraction criminelle le 
fait de conclure un contrat de mandat pour une remuneration ou une 
recompense", inciter une autre personne a conclure un contrat de mandat 
apres avoir recu, ou en vue de recevoir, un paiement d'un tiers qui tirera 
profit de cette entente". Cette interdiction vise les courtiers et courtieres 
commerciaux et les couples clients qui concluent des contrats avec eux. 
Neanmoins, elle ne vise pas les actes d'une femme qui recoil de l'argent 
pour porter puis ceder un enfant, non plus que les actes d'un couple client 
qui paie cette femme. Par ailleurs, la loi stipule que constitue une 
infraction criminelle le fait d'annoncer qu'une personne desire conclure un 
contrat de grossesse, qu'une personne en recherche une autre desirant 
conclure un tel contrat ou qu'une personne est prete a servir de courtier en 
vue de la conclusion d'un tel contrat47. Ces actes interdits sont passibles 
d'une amende de 4 000 $ australiens ou d'une peine d'emprisonnement de 
douze mois. 

L'Australie-Meridionale est ainsi l'Etat le plus liberal des trois. II 
declare criminels les services commerciaux des courtiers et courtieres en 
matiere de contrats de grossesse et la publicite relative a de tels contrats. 
Bien que la loi rende ces contrats nuls et illegaux, aucune infraction crimi-
nelle n'est prevue pour les couples clients qui concluent un tel contrat ou 
pour les femmes porteuses qui sont remunerees pour y participer, a la 
condition qu'ils ne fassent pas de publicite. 

Les propositions de reforme du droit 

La Tasmanie 
En 1985, le Committee of Inquiry to Investigate Artificial Conception 

and Related Matters in Tasmania (preside par M. Don Chalmers) a publie 
son rapport final. Il a recommande, apres avoir mis en balance les 
arguments favorables48  et defavorables", que les contrats de grossesse 
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soient juges inacceptables pour lors, mais que cette question fasse l'objet 
d'un nouvel examen cinq ans apres la date du rapport. Le comite a laisse 
entendre qu'd l'avenir, les contrats de grossesse pourraient constituer un 
choix acceptable dans certaines situations, mais des reglements seraient 
alors necessaires pour defendre rinteret de l'enfant. Ces reglements 
devraient etre adoptes aux termes d'une loi particuliere et le Department 
of Community Welfare devrait les mettre en oeuvre. Le comite a recom-
mande comme condition prealable importante a tout contrat eventuel de 
grossesse que toutes les parties en cause recourent a des services de 
consultation. 

L'Australie-Occidentale 
Le comite nomme par le gouvernement de l'Australie-Occidentale, 

pour faire des recherches sur les problemes sociaux, juridiques et ethiques 
poses par la fecondation in vitro et sa maitrise (preside par le professeur 
C.A. Michael), n'a etudie que brievement la question des contrats de 
grossesse dans son rapport de 19865°. Il a fait siennes les reserves 
exprimees dans les rapports d'autres comites formes par le gouvernement 
et d'organismes professionnels, et it a recommande que les contrats de 
grossesse ne soient pas autorises ni reconnus comme procedure acceptable 
pour le traitement de rinfertilite. 

En 1988, un deuxieme comae de l'Australie-Occidentale, le 
Reproductive Technology Working Party, a eta reuni sous la presidence de 
M. M. Daube pour presenter au ministre de la Sante des recommandations 
precises en matiere de legislations'. Le comite a conclu que les contrats de 
grossesse sont peu souhaitables, parce qu'ils rompent les liens entre les 
parents et l'enfant, qu'ils creent des problemes ernotifs, psychologiques et 
physiques a la femme porteuse et a l'enfant et qu'ils font intervenir un tiers 
dans le cadre du contrat, ce qui, d'apres le comite, est contraire a l'ordre 
public et a la loi. Le groupe de travail a recommande qu'une loi particuliere 
soit adopt& et que des sanctions criminelles soient prevues a l'encontre 
des parents clients et de leurs mandataires participant a des contrats 
commerciaux. Il a egalement recommande que la Family Court Act soit 
modifiee de maniere a ce que la femme porteuse puisse recouvrer du ou des 
parents clients le montant des frais qu'elle a engages en raison de la 
grossesse et de la naissance de l'enfant, tout comme les autres meres 
d'enfants nes d'un ancien manage peuvent recouvrer ces sommes du pere 
de l'enfant. 

Plus tard dans la meme armee, un troisieme comite de l'Australie-
Occidentale a etc reuni pour etudier le rapport du deuxieme comite. Le 
Select Committee to Inquire into the Reproductive Technology Working 
Party's Report a public ses recommandations en decembre 198852. Il a 
souscrit aux opinions du comite anterieur relatives aux contrats de gros-
sesse et reaffirms que ceux-ci etaient peu souhaitables. Ce troisieme 
comite a insists notamment sur le fait que le but premier d'une loi devrait 
etre de « reduire les possibilites d'intervention d'entreprises dans des 
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contrats de grossesse et des ententes Il a egalement recommande que le 
Reproductive Technology Council prevu aborde la question de la situation 
des femmes porteuses au regard des techniques de reproduction. 

La Nouvelle-Galles du Sud 
En 1988, la New South Wales Law Reform Commission a publie le 

dernier de ses trois rapports sur la conception artificielle : Artificial 
Conception: Surrogate Motherhood Report53. Se fondant sur ses recherches 
et sur les avis du public, cette commission a recommande que le gouver-
nement n'approuve ni n'encourage de maniere active la conclusion de 
contrats de grossesse. Neanmoins, ceux-ci ne devraient pas etre totalement 
interdits, selon elle, car une telle mesure serait a la fois injuste et difficile 
a appliquer. Elle a recommande que les contrats commerciaux contre 
remuneration soient interdits et que toute personne qui, sciemment, aide 
a la conclusion d'un contrat de grossesse ou en fait la publicite soit 
passible de sanctions criminelles. De plus, elle a recommande l'adoption 
de mesures legislatives stipulant que les contrats sont nuls et n'ont aucune 
force executoire et que la femme porteuse est irrefutablement presumee etre 
la mere legale de l'enfant, qu'elle lui soit ou non liee genetiquement. 
S'appuyant sur le principe que le bien-etre de l'enfant doit etre le principal 
facteur consider& le comite a recommande que les couples clients ne 
puissent recourir automatiquement a l'adoption. 

Fait interessant, le comite a egalement recommande une campagne 
publique d'education jointe a des services de consultation appropries pour 
persuader les couples infertiles de ne pas recourir aux contrats de 
grossesse. 

Les recommandations du comite etaient fondees sur les conclusions 
de son enquete voulant que les contrats de grossesse constituent une 
solution inacceptable au probleme de l'infertilite pour les raisons 
suivantes : 

L'enfant est soustrait a la femme porteuse a un age precoce; 

Le corps d'une femme est mis au service du couple client; 

Rien ne garantit que la femme porteuse et la cliente exercent 
un choix libre, toutes deux risquant d'être incitees 
respecter le contrat, meme s'il est conclu a titre gratuit. 

Le gouvernement du Commonwealth 
Le gouvernement du Commonwealth a recu deux rapports, l'un en 

1985 et l'autre en 1990, comportant des recommandations radicalement 
differentes. 

Dans son rapport de 1985, Creating Children: A Uniform Approach 
to the Law and Practice of Reproductive Technology in Australia, le Family 
Law Council (preside par le juge Asche)54  a examine en profondeur les 
questions relatives aux contrats de grossesse et les conclusions auxquelles 
en etaient arrives un certain nombre de comites, notamment les comites 
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Demack' et Warnock57. Apres avoir etudie ces diverses opinions, 
le Family Law Council a recommande que l'Etat interdise les contrats de 
grossesse, mais que les femmes porteuses et les couples clients ne soient 
pas passibles de sanctions criminelles. Toutefois, les courtiers et les autres 
personnes aidant a la realisation d'un tel contrat devraient etre assujettis 
aux sanctions de la loi. 

Le comite a rejete l'argument voulant que les femmes devraient etre 
libres d'utiliser leur corps comme elles l'entendent et de conclure des 
contrats de grossesse. Selon lui, cet argument ignore le fait que ce type de 
contrat implique un tiers — l'enfant —, dont l'interet ne serait pas servi par 
un tel contrat. Le comite a egalement soutenu que permettre les contrats 
de grossesse aurait pour effet d'officialiser cette pratique, ainsi que 
l'exploitation et les autres problemes qui en resultent. Il a recommande 
que ces contrats soient consideres comme contraires au bien-etre et a 
l'interet de l'enfant. En outre, it a preconise l'interdiction du paiement de 
sommes d'argent ou d'autres avantages en contrepartie de la conclusion de 
contrats de grossesse, de la mise sur pied de services dans ce domaine et 
de la publicite relative a de tels services. Le Family Law Council a aussi 
affirme que les contrats de grossesse devraient etre declares nuls, parce 
que contraires a l'ordre public, et donc sans aucune force executoire. Il a 
recommande que les Etats et les territoires adoptent des mesures legisla-
tives parfaitement uniformes sur ces questions. 

Contrairement a d'autres legislations et projets de loi en Australie, 
un second comite du Commonwealth a recommande que la loi approuve les 
contrats de grossesse sous certaines conditions. Le National Bioethics 
Consultative Committee (NBCC) a ete cree par le gouvernement federal 
australien en 1983, en vue de conseiller les gouvernements des Etats et le 
gouvernement federal, par l'entremise de leur ministre de la Sante, sur les 
questions d'ordre social, moral et juridique decoulant des techniques de 
reproduction. Le Council of Social Welfare Ministers (qui comprend des 
ministres du Commonwealth et de chaque Etat et territoire) lui a demande 
d'examiner la question des contrats de grossesse. 

Le premier rapport du NBCC a ete publie en avril 1990 sous le titre 
Surrogacy: Report 158. Le NBCC y estimait pertinents pour l'etude de cette 
pratique, les principes suivants : 

1. 	Le principe de l'autonomie personnelle ou de l'auto- 
determination : un couple devrait etre libre, autant que 
possible, de faire les ententes qu'il desire en matiere de 
procreation en vue de former une famille, dans la mesure oti 
cela ne cause pas de prejudice a d'autres personnes. De la 
meme facon, une femme devrait etre libre de decider de l'uti-
lisation de son corps en vue de porter un enfant pour un 
tiers, pour autant que cela ne cause pas un prejudice 
demontrable a d'autres personnes. 
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Le principe de justice : ce principe implique que toutes les 
personnes participant a un contrat de grossesse soient 
traitees de maniere juste et equitable. Cela veut dire, en 
particulier, que devraient etre proteges les interets de la 
femme porteuse et de l'enfant ne par suite d'un contrat de 
grossesse. Le NBCC a reconnu que l'interet de l'enfant est 
le plus important si un differ-end survient au sujet de la 
garde; ce principe n'est cependant pas particulier aux 
contrats de grossesse. 

Le principe de l'interet commun : it y va de l'interet de la 
societe de s'assurer, autant que possible, que les relations 
parents-enfants reposent sur des fondements stables59. 

Les membres du NBCC ont majoritairement convenu de la necessite 
de dispositions legislatives appropriees, obligatoires et uniformes pour regir 
la pratique des contrats de grossesse qu'elle a estimes ni immoraux ni 
antisociaux et done acceptables. Elle a done recommande que l'on 
permette cette pratique, a condition que des mesures legislatives uniformes 
l'encadrent strictement, rendent tout contrat inexecutoire et prevoient des 
mecanismes de surveillance des agences et de la publicite59. 

Toutefois, deux membres du NBCC (MT' Heather Dietrich et soeur 
Regis Mary Dunne) ont redige un avis dissident dans lequel elles plaident 
pour l'interdiction totale des contrats de grossesse. 

Dans son avis particulierement vigoureux, soeur Dunne a reproche 
au groupe majoritaire d'appliquer etroitement le principe de l'autonomie 
personnelle, de considerer les femmes et les enfants comme des biens et de 
ne pas tenir compte de l'injustice qui leur est faite. Elle reproche aussi 
ses collegues de considerer les contrats de grossesse comme un traitement 
medical et de mal percevoir l'effet de leur officialisation sur l'ordre public 
qui, selon elle, est un instrument de changement culturer. 

Malgre ce different, le NBCC a publie un second rapport, Discussion 
Paper on Surrogacy 2 — Implementation, en octobre 199062. Ce rapport 
visait a etablir un systeme permettant 

aux particuliers envisageant la maternite de substitution comme 
un moyen de former une famille, d'avoir acces a des rensei-
gnements exacts et a des services de consultation dans des condi-
tions faisant l'objet de contrOles stricts. Ces possibilites visent 
aider des personnes a prendre des decisions eclairees sur 
l'a-propos d'un recours a la maternite de substitution'. 
(Traduction) 

Ce document presentait un projet de loi modele creant un systeme 
de contrOle des contrats de grossesse. Ce projet de loi prevoit notamment 
la mise sur pied d'un organisme qui surveillerait l'elaboration de ces 
contrats et veillerait a ce que les participants et participantes discutent en 
profondeur des consequences des contrats projetes et ace que le processus 
fasse l'objet d'un examen public. Le projet de loi envisage aussi la 
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remuneration des femmes porteuses, mais n'indique aucun tarif minimal 
ou maximal. L'organisme detiendrait en fiducie les sommes dues par les 
clients et clientes et verserait les paiements a la femme porteuse 
conformement aux modalites du contrat. De plus, le projet de loi prevoit 
que les parents clients seraient automatiquement investis des droits 
parentaux un mois apres la naissance de l'enfant, dans la mesure ott la 
femme porteuse ne s'y serait pas opposee, par ecrit, avant ce delai. 

En mars 1991, le Council of Social Welfare Ministers a rejete les 
recommandations du NBCC voulant que les contrats de grossesse soient 
autorises en Australie, mais fassent l'objet de contrOles stricts. Ce conseil 
a plutOt decide que les Etats et les territoires devraient legiferer afin de 
rendre ces contrats nuls et inexecutoires. Comme motif principal de cette 
interdiction, le Conseil a invoque l'exploitation des femmes et des enfants 
concernes". 

Non seulement les recommandations du NBCC ont ete clairement 
rejetees, mais le NBCC lui-meme a ete dissous. « A la suite d'une acca-
blante defaite des propositions du NBCC en vue de legaliser et de regle-
menter la pratique des contrats de grossesse" », le ministre federal des 
Services communautaires et de la Sante, M. Brian Howe, a dissous le NBCC 
et transfers la responsabilite de conseiller le gouvernement sur les 
questions de bioethique au National Health and Medical Research Council. 

Il n'y a pas, a ce jour, d'avant-projet de loi federal interdisant les 
contrats de grossesse pour faire suite aux resolutions du Council of Social 
Welfare Ministers. Toutefois, les dispositions proposees pour ces contrats 
pourraient etre modelees sur les dispositions des lois déjà adoptees dans 
les Etats de Victoria, de Queensland et d'Australie-Meridionale. 

Les Etats-Unis 

Les lois americaines 
La decision rendue en premiere instance dans l'affaire Baby M, au 

debut de 1987, a attire l'attention du public americain sur les contrats de 
grossesse. C'est ainsi qu'entre 1987 et 1990, treize Etats ont adopts des 
lois reglementant cette pratique67. Ces lois varient dans la facon dont elles 
traitent la question : certaines le font indirectement, d'autres de maniere 
approfondie. Plus important encore, les lois varient selon l'approche 
adoptee a regard des contrats de grossesse, allant de I'interdiction penale 
a l'inexecutabilite, en passant par la reglementation. 

L'interdiction penale 
Les Etats qui interdisent les contrats de grossesse en droit penal 

n'interdisent que les contrats commerciaux contre remuneration. Cinq 
Etats ont adopts des dispositions legislatives prevoyant que conclure un 
contrat de grossesse contre remuneration ou servir d'intermediaire cons-
titue un acte criminel : 1'Arizona68, le Kentucky", le Michigan", l'Utah71  et 
l'Etat de Washington'. L'Arizona interdit non seulement les contrats 
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remuneres, mais aussi ceux qui ne le sont pas. Quoique ses dispositions 
legislatives emploient le terme de g crimes g, elles ne prevoient aucune 
sanction. Lorsqu'on viole l'interdiction par le Kentucky de participer ou de 
faciliter un contrat de grossesse contre remuneration, on s'expose aux 
termes des lois sur la vente d'enfants de cet Etat, a une amende variant 
entre 500 $ et 2 000 $ ou a peine d'au moans six mois d'emprisonnement, 
ou aux deux. La violation des dispositions legislatives de l'Utah73  et de 
l'Etat de Washington dans ce domaine constitue respectivement une infrac-
tion de categoric A (Class A misdemeanor) et une infraction grave (gross 
misdemeanor). 

Les efforts deployes par le Michigan pour rendre illegaux en droit 
penal les contrats commerciaux de grossesse contre remuneration ont 
connu un succes variable. La loi adopt& en 1988 prevoyait que la conclu-
sion d'un contrat de grossesse constitue un acte criminel punissable d'une 
amende de 10 000 $ ou d'une peine d'emprisonnement d'un an, ou des 
deux. La personne qui agit comme courtier ou courtiere pour un tel contrat 
est passible d'une amende de 50 000 $, d'une peine d'emprisonnement de 
cinq ans, ou des deux'''. Toutefois, le courtier Noel Keane75  et la American 
Civil Liberties Union ont conteste cette loi, affirmant qu'elle etait inconsti-
tutionnelle. Its avancaient qu'elles restreignait de maniere inacceptable le 
droit des couples infertiles a la protection de leur vie privee en ce qui 
concerne la conception d'un enfant, et qu'en outre elle violait leur droit a 
l'egalite devant la loi, puisqu'elle permettait l'insemination artificielle 
lorsque le marl est infertile, mais non les contrats de grossesse lorsque c'est 
l'epouse qui rest'. Dans son jugement declaratoire du 9 novembre 1988, 
John Gillis, juge itinerant, a decide que la loi etait constitutionnelle si l'on 
pouvait l'interpreter comme permettant les contrats de grossesse contre 
remuneration, pourvu que le paiement ne soit pas conditionnel a la cession 
de l'enfant. En reponse a cette decision, un projet de loi a etc presente 
devant le Senat du Michigan en fevrier 1989, projet qui considere que tous 
les contrats de grossesse contre remuneration impliquent l'existence d'un 
paiement en vue de la cession de l'enfant. Ce projet de loi annulerait par 
consequent l'effet de l'intervention de M. Keane et de la American Civil 
Liberties Union et rendrait illegaux tous les contrats de grossesse contre 
remuneration au Michigan'''. 

Le caractere non executoire des contrats 
D'autres Etats, n'ont pas rendu les contrats de grossesse illegaux 

en droit penal, mais ont cherche a marquer une desapprobation expresse 
en les declarant inexecutoires. Des dispositions legislatives de la 
Louisiane78  et du Nebraska7°  prevoient la nullite des contrats contre 
remuneration. L'Indiana8°  et le Dakota du Nord' ont declare inexecutoires 
tant les contrats contre remuneration que ceux qui ne le sont pas. La 
Louisiane n'a pas prevu quelles personnes devraient etre considerees 
comme les parents legaux de l'enfant. Le Nebraska semble presumer que 
la femme porteuse sera consider& comme la mere legate et prevoit 
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expressement que le pere biologique (en regle generale le client) aura tous 
les droits et obligations decoulant de la loi, ce qui comprend vraisembla-
blement les droits de visite (sinon meme la garde) et l'obligation de subvenir 
aux besoins de l'enfant, meme s'il n'en a pas la garde. Le Dakota du Nord 
considere que la mere de l'enfant est la femme qui lui a donne naissance 
et que le pere est l'epoux de celle-ci, pourvu qu'elle soit marl& et que celui-
ci soit partie au contrat. L'Indiana fait en sorte que, en cas de litige, la 
filiation soit etablie non en vertu du contrat, mais bien de l'interet de 
l'enfant. 

Le traitement indirect 
Une troisieme serie de lois semble permettre les contrats de gros-

sesse, mais traite cette question de maniere tres superficielle. L'Arkansas82  
a adopte une loi relative a ce type de contrats, mais elle vise principalement 
'Insemination artificielle. Elle prevoit qu'un enfant ne grace a cette 
technique et dans le cadre d'un contrat de grossesse est presume etre celui 
du pere biologique et de la mere figurant au contrat. Cette loi ne traite pas 
des contrats de grossesse, de leur legalite ou de leur force executoire ni de 
la mesure dans laquelle des personnes peuvent, contre remuneration, etre 
parties a de tels contrats ou servir de courtier ou de courtiere pour leur 
conclusion. 

Quant au Nevada, cet Etat traite egalement cette question de 
maniere indirecte. Sa loi interdisant le paiement en vue d'une adoption ne 
s'applique pas aux « contrats licites en vertu desquels une femme agit 
comme mere porteuse et donne naissance a l'enfant d'un homme qui n'est 
pas son mari «. Malheureusement, la loi ne definit pas le terme « contrats 
licites «; it n'est donc pas certain que les contrats commerciaux contre 
remuneration soient permis au Nevada. 

La reglementation 
Une quatrieme et derniere serie de lois reglemente les contrats de 

grossesse. La Floride83  et le New Hampshire84  ont tous deux elabore un 
regime legislatif prevoyant qu'il est licite de participer a des contrats de 
grossesse. Le regime legislatif de la Floride semble destine essentiellement 
a proteger l'enfant alors que celui du New Hampshire semble vouloir 
proteger tant l'enfant que la femme porteuse. 

La loi de 1988 de la Floride rend illicites les contrats commerciaux, 
mais permet expressement la conclusion de contrats non remuneres, 
appeles « contrats d'adoption projetee a l'avance «. Une femme porteuse 
peut etre remboursee des frais occasionnes par sa participation, a condition 
que le paiement ne depende pas de sa cession de l'enfant. De tels contrats 
n'ont toutefois aucune force executoire et doivent comprendre certaines 
modalites, dont le consentement de la « mere benevole » a devenir enceinte 
au moyen de la « technique de traitement de l'infertilite » prevue au contrat 
(a l'exclusion des relations sexuelles), a porter le bebe et a lui donner 
naissance, puis a le ceder, sous reserve d'un droit de rescision qu'elle peut 
exercer dans les sept jours suivant la naissance de l'enfant. La femme 
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porteuse consent egalement a se soumettre a une « evaluation medicale 
raisonnable », vraisemblablement avant la conception, pour etablir si elle 
peut porter l'enfant a terme, et a suivre les avis medicaux raisonnables 
relatifs a sa sante au cours de sa grossesse. Le contrat doit egalement 
stipuler que la femme porteuse aura la responsabilite de l'enfant si le client 
et la cliente mettent fin au contrat avant de recevoir l'enfant. 

Quant au client qui est egalement le pore biologique, it doit con-
sentir a assumer les droits et les responsabilites parentaux envers l'enfant 
si le contrat prend fin avant que ce dernier ne lui soit cede. Cela veut dire 
que si le couple client decide de ne pas accepter l'enfant, la femme porteuse 
serait legalement consideree comme sa mere et le client, en tant que pere 
legal, serait oblige de subvenir aux besoins de l'enfant et pourrait egalement 
avoir des droits d'acces. Les clients auraient le droit de payer a la femme 
porteuse « tous ses frais juridiques, medicaux et de consultation psycholo-
gique ou psychiatrique raisonnables 1...) lies au contrat d'adoption projetee 
A l'avance et pourraient consentir a lui payer (ses) frais de subsistance 
raisonnables' (Traduction) 

Le client et la cliente doit consentir a accepter l'enfant meme s'il nalt 
handicap& mais ils peuvent exiger que la femme porteuse se soumette a 
des tests sanguins et a des tests de groupage de sang et de typage serolo-
gigue pour etablir si au moins l'un d'entre eux est un parent genetique. 
Cette derniere disposition devrait permettre a un couple client de refuser 
un enfant qui nest pas lie genetiquement a au moins l'un d'entre eux. 

Certaines modalites peuvent ne pas figurer dans un « contrat 
d'adoption projetee a l'avance 	Ainsi, it peut ne pas y avoir de clause 
prevoyant la reduction de la somme versee a la femme porteuse si l'enfant 
est mort-ne ou handicap& ou obligeant celle-ci a se faire avorter. Par 
ailleurs, la femme porteuse et le couple client doivent etre representes par 
un conseiller juridique distinct, lequel ne peut toucher un paiement en sus 
d'une « remuneration raisonnable pour ses services professionnels Nul 
ne peut -etre remunere a titre de courtier ou courtiere. 

Bien que la loi de la Floride interdise les contrats de grossesse qui 
s'accompagnent d'un paiement depassant les frais encourus et permette 
expressement aux femmes porteuses de resilier un tel contrat, elle n'em-
peche ni l'exploitation possible des femmes qui consentent a le devenir en 
raison de leur situation economique ou psychologique difficile, ni les 
prejudices que la perte de l'enfant « commande » peut leur causer ainsi qu'd 
leur famille. En offrant de leur payer des frais de subsistance raisonnables, 
des clients et clientes peuvent inciter des femmes pauvres (particulierement 
celles qui ont d'autres enfants a faire vivre) a conclure un contrat de 
grossesse. Bien que la loi prevoie expressement qu'une femme porteuse 
peut refuser de ceder l'enfant, c'est elle qui a le fardeau de refuser de ceder 
l'enfant dans les sept fours suivant la naissance ou d'alleguer a l'audience 
d'adoption qu'elle n'avait pas connaissance de son droit de rescision. 
Compte tenu de l'inegalite de pouvoir existant generalement entre les 
femmes porteuses et les clients, et du sentiment de loyaute que ces femmes 
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ressentent souvent a regard de ceux-ci86, l'obligation pour ces femmes de 
faire un geste si elles veulent garder leur enfant ne protege pas adequa-
tement celles qui desirent sincerement Meyer le leur. De plus, la loi n'oblige 
pas les clients a subir un examen selectif ou une enquete dans leur foyer 
pour s'assurer qu'ils forment 'tenement un couple, mane ou non, comme 
elle le presume, et que l'enfant sera transfers dans un foyer rempli 
d'affection. La loi semble vouloir eviler que des femmes soient exploitees 
sur le plan economique et que des enfants soient rejetes tant par leur mere 
(la femme porteuse) que par leur pere (le client). Elle ne &courage pas 
cette pratique ni les prejudices qui en resultent et ne protege pas les 
femmes contre la cession de leur enfant, rendue executoire par l'Etat, ni les 
enfants contre la possibilite d'être retires a leur mere pour etre places dans 
des foyers qui ne leur conviennent pas. 

La loi du New Hampshire'', qui reglemente aussi les contrats de 
grossesse, semble avoir ete redigee avec un peu plus de consideration pour 
la vulnerabilite de toutes les parties. Elle vise a « etablir des criteres 
uniformes et des garanties d'ordre procedural en vue de proteger toutes les 
parties et a determiner le statut juridique des enfants nes par suite de ces 
contrats" Elle ne tient pas suffisamment compte, toutefois, de rinegalite 
existant generalement entre les clients et clientes et les femmes porteuses 
ni des effets nuisibles possibles de la participation a de tels contrats pour 
la femme porteuse, l'enfant « commands », les autres enfants de la femme 
porteuse, son mart et ses parents ainsi que la cliente. 

La loi du New Hampshire declare illegaux les contrats contre remu-
neration' et les contrats commerciaux", ainsi que tout contrat non 
commercial sans remuneration qui n'a pas ete approuve par le tribunal 
avant la conception et n'est pas conforme aux dispositions de la loi. Elle 
prevoit qu'il faut etre age de 21 ans ou plus pour etre partie a un contrat 
approuve. Le client et la cliente doivent etre maries l'un a l'autre. Il doit 
etre etabli sur le plan medical que la cliente est physiologiquement inca-
pable de porter un enfant sans risque pour sa sante ou celle de l'enfant. 
Une femme porteuse doit avoir déjà accouche d'un enfant vivant a la 
naissance. La conception doit se faire au moyen d'un gamete du client, de 
la cliente, ou des deux. De plus, toutes les parties doivent subir une 
evaluation psychologique pour etablir si elles peuvent s'adapter aux risques 
inherents au contrat et les assumer et, dans le cas du couple client, s'il 
peut « donner de l'amour et de l'affection a un enfant et bien le 
conseilleel  Une agence agreee doit proceder a un examen du foyer des 
clients afin d'etablir s'ils peuvent et desirent subvenir aux besoins de 
l'enfant. 

Les elements de preuve relatifs a radmissibilite et a revaluation 
selon les criteres susmentionnes doivent etre presentes au tribunal pour 
qu'il autorise le contrat avant la conception. Il faut aussi deposer un 
exemplaire du contrat projete et signs, qui devra comporter les modalites 
suivantes : 
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Le consentement de la femme porteuse a renoncer 
a l'enfant ou a devenir sa mere legale si elle decide 
de le garder; 

Le consentement du marl de la femme porteuse, 
si elle en a un, a renoncer a l'enfant ou a devenir 
son pere legal si son epouse decide de le garder; 

Le consentement des clients a assumer les 
obligations parentales prevues par la loi si la 
femme porteuse renonce a l'enfant; 

Le droit pour la femme porteuse de garder l'enfant 
si, dans les trois jours de sa naissance, elle * signe 
un acte stipulant qu'elle entend garder l'enfant et 
transmet ce document aux clients, au medecin 
traitant, au directeur medical de l'hOpital ou a son 
delegue 	Ce document ne peut etre signe que 
par la femme porteuse et dans les 72 heures de la 
naissance; si des circonstances attenuantes 
l'empechent de * prendre une decision eclairee 
la periode permise est d'une semaine; 

La limitation des paiements aux frais medicaux, 
aux salaires !tenement perdus, aux frais 
d'assurance, aux frais juridiques ainsi qu'aux 
honoraires de consultation et d'evaluation'. 
(Traduction) 

Le contrat ne peut obliger une femme a se faire avorter, ni 
l'empecher de se faire avorter'. La femme porteuse prend toutes les 
decisions concernant sa sante et celle du foetus. 

La loi du New Hampshire se fonde sur la premisse inexprimee 
voulant que l'incapacite physiologique d'un couple mane d'avoir son propre 
enfant constitue un motif pour en avoir un grace au corps d'une adulte 
consentante, avec l'assentiment du mari de celle-ci si elle est maride. La 
loi vise a reduire la possibilite d'exploitation economique en interdisant les 
paiements en sus des frais, ainsi que la participation de courtiers et 
courtieres. Elle tente d'empecher qu'une femme soit forcee de renoncer 
un enfant qu'elle desire Meyer en lui permettant de resilier le contrat dans 
les trois jours suivant la naissance. Elle vise egalement a proteger l'enfant 
en precisant qui en sera legalement responsable si la femme porteuse le 
garde ou si le couple client l'abandonne. 

Malgre cela, la loi du New Hampshire ne tient pas suffisamment 
compte du fait qu'une femme peut » choisir » de conclure un contrat de 
grossesse et de ceder l'enfant dans des circonstances difficiles sur le plan 
financier et psychologique. Par exemple son employeur peut lui demander 
de devenir enceinte par et pour lui. Ou, une fois enceinte, elle peut 
eprouver de la compassion pour le couple client et done desirer ne pas le 
faire souffrir davantage, tout en voulant profondement garder l'enfant avec 
elle. Si elle est ainsi ambivalente et si les clients sont constamment dans 
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la chambre d'hOpital avec elle et le bete, elle peut trouver tres difficile de 
poser le geste consistant a resilier le contrat dans les trois jours suivant la 
naissance. De plus, la loi requiert une evaluation de la femme porteuse 
pour etablir si elle est capable « de s'adapter aux risques inherents au 
contrat et de les assumer .; cependant, it n'est pas evident que la femme, 
un psychiatre ou un psychologue puissent savoir a l'avance quels seront 
les effets a long terme de l'abandon d'un enfant pour cette femme. 

Les personnes qui, au risque de leur vie, subissent des interventions 
medicales pour leur propre avantage ou pour l'avantage d'un tiers ont, elles 
aussi, a assumer des risques pour des resultats incertains, mais ici, it n'y 
a pas risque pour la vie. Rien ne justifie non plus de mettre une personne 
en situation de promettre de subir un processus physiologique comportant 
des risques physiques bien connus et des risques psychologiques qui le 
sont moins, sans avantage evident pour elle-meme, etant donne que la loi 
n'envisage meme pas que la mere biologique puisse continuer d'avoir une 
relation avec son enfant si elle le remet au couple client. La loi ne tient pas 
compte non plus du fait que la cession de l'enfant peut avoir des effets 
importants et nuisibles sur les autres enfants, les parents et le marl de la 
femme porteuse, le consentement de ce dernier ne le tenant pas a l'abri de 
la souffrance. Elle ne tient pas compte non plus de la cliente qui peut 
consentir a regret au contrat, de peur de perdre son epoux en contrariant 
son desir d'avoir par ce moyen un enfant qui lui soit lie genetiquement. 

Consentir a ce genre de reglementation, c'est consentir a ce que la 
production d'enfants puisse etre legalement « commandee », pourvu que les 
producteurs et productrices satisfassent a certains criteres; c'est approuver 
la participation de l'Etat a la decision d'une femme consentant avant la 
conception a mettre fin a la relation avec l'enfant issu de son corps. Le 
simple fait d'adopter une telle loi, meme en vue d'eviter des prejudices et 
de limiter les problemes, invite le public a croire que cette activite est 
encouragee, a l'interieur de limites prescrites, et que dans ces limites, elle 
est acceptable. Ce que la loi du New Hampshire tente d'assurer, c'est la 
protection des parties innocentes qui desirent placer un enfant aupres de 
clients et clientes generalement favorises sur le plan socio-economique. 
Cependant, en procedant de cette facon, l'enfant est retire du foyer de sa 
mere qui est habituellement defavorisee sur le plan socio-economique. Non 
seulement l'Etat sanctionne ainsi le transfert d'enfants d'un milieu moins 
riche a un milieu plus riche, mais it participe aussi a l'eclatement de la 
famille. Contrairement a l'adoption, ofa l'Etat entre en jeu apres la 
conception (generalement involontaire) et sert l'interet de l'enfant, l'Etat du 
New Hampshire facilite ici la perte voulue d'un enfant par la mere biolo-
gique et la famille de celle-ci, ainsi que la perte de la mere pour l'enfant. 
Ces pertes, qui sont approuvees par l'Etat avant meme la conception alors 
qu'elles pourraient etre evitees ne servent aucunement les interets de 
l'enfant, mais bien ceux des clients. Approuver la loi du New Hampshire 
revient a partager sa croyance equivoque en l'approche commerciale de la 
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procreation, sous-entendant qu'une pratique sociale de la,  procreation qui 
vise a faire &later la famille merite d'etre reconnue par l'Etat. 

Les propositions de reforme du droit dans l'Etat de New York et en 
Californie 

Les propositions new-yorkaises : le Rapport Dunne et le New York State 
Task Force on Life and the Law 

A deux reprises, les contrats de grossesse ont fait l'objet d'etudes 
officielles dans l'Etat de New York'. La premiere etude emanait du New 
York State Judiciary Committee preside par le senateur John R. Dunne95. 
Ce comite a recommande en janvier 1987 que le legislateur adopte un 
regime reglementaire prevoyant l'autorisation judiciaire prealable a la 
grossesse et la mise a execution par l'Etat des contrats lors de la naissance. 
Un second rapport, publie l'annee suivante, en est arrive a une conclusion 
contraire. Comme nous l'avons vu a la section 5, le New York Task Force 
on Life and the Law96  a recommande que les contrats commerciaux et les 
contrats contre remuneration soient interdits et que les contrats sans 
remuneration soient inexecutoires. 

Le Rapport Dunne est parti du postulat suivant : « la maternite de 
substitution est un complement logique du droit de procreer et est, par 
consequent, un element du droit a la protection de la vie privee Pour 
ce motif, it ne recommande pas l'interdiction de la pratique; it propose 
toutefois de la reglementer, pour proteger les interets de toutes les parties 
au contrat, particulierement ceux de l'enfant. Le rapport prevoit que tous 
les contrats de grossesse projetes devraient faire l'objet d'une autorisation 
judiciaire prealable a toute tentative de concevoir un enfant. Le but du 
processus judiciaire serait de s'assurer que toutes les parties connaissent 
leurs droits et leurs obligations aux termes du contrat et peuvent souscrire 
en toute connaissance de cause a ce contrat. Toutes les remunerations 
versees a la femme porteuse, a son avocat et au courtier devraient etre 
approuvees par le tribunal. Les criteres utilises pour etablir « une 
remuneration juste et raisonnable » devraient etre les suivants : elle est 
equitable, appropriee aux services rendus et n'exerce aucune coercition. 

L'autorisation du contrat serait provisoire jusqu'a ce que le tribunal 
soit informe que la femme porteuse a subi un examen medical; cet examen 
devra demontrer qu'elle n'est pas atteinte d'une maladie transmise sexuel-
lement et qu'elle est devenue enceinte grace au sperrne du client, lequel a 
subi un test semblable. Une fois cette information obtenue, le tribunal 
accorderait une autorisation definitive. 

Cette autorisation ferait que l'enfant auquel la femme porteuse 
donne naissance serait repute etre l'enfant legitime et biologique du pere 
biologique et de son epouse. La cliente n'aurait pas a adopter l'enfant. 
Toutefois, si des tests sanguins demontraient que le client n'a pas de liens 
genetiques avec l'enfant, la presomption legale de paternite serait refutee. 
Bien que la femme porteuse soit la seule a pouvoir prendre des decisions 
relativement a sa grossesse, elle serait tenue de ceder l'enfant une fois qu'il 
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serait ne. Comme le client et la cliente seraient les parents legaux, ils 
seraient tenus de subvenir a ses besoins des sa conception et apres sa 
naissance. 

En raison du peu d'information disponible sur les effets des contrats 
de grossesse, le Rapport Dunne recommandait que les couples dont la 
femme est medicalement declaree infertile soient les seuls a pouvoir devenir 
clients. 

Bien que le Rapport Dunne reconnaisse que le contrat fasse courir 
des risques a la femme porteuse sur les plans physique et psychologique', 
it s'est neanmoins centre sur les caracteristiques des clients et clientes et 
sur le fait que 0 pour certains couples, la maternite de substitution 
constitue le seul moyen pour avoir un enfant lie genetiquement a l'un des 
conjoints99  *. En s'interessant ainsi d'abord a la demande, en ne tenant pas 
suffisamment compte des prejudices reels ou potentiels que peut subir la 
femme porteuse et en ignorant totalement les prejudices que pourraient 
subir les autres enfants de celle-ci, son mars et ses parents, le rapport n'a 
pas etudie _completement les effets de la pratique. Il a recommande au 
Senat de l'Etat de New York d'adopter une loi reglementant les contrats de 
grossesse qui obligerait la femme porteuse a ceder l'enfant ne par suite d'un 
tel contrat. 

En revanche, et comme nous le mentionnions dans la section 5, le 
New York State Task Force, reuni par le gouverneur Cuomo en mars 1985, 
a considers les contrats non pas comme une technique, mais comme une 
entente de nature sociale N permettant a une femme de produire un enfant 
pour un homme et, s'il est marie, pour son epousel' Comme les contrats 
entrainent des decisions sociales pouvant mettre directement en conflit les 
droits des particuliers, ce comite a juge que le droit de conclure et de faire 
executer un contrat de grossesse n'etait pas protégé par le droit constitu-
tionnel a la protection de la vie privee. Le New York State Task Force a 
recommande que ron &courage quiconque de participer a des contrats de 
grossesse, en declarant ceux-ci nuls et inexecutoires et en rendant illegaux 
tant le paiement d'une remuneration aux femmes porteuses que les 
activites des courtiers et courtieres. 

En vertu des propositions de ce comite, les contrats non remuneres 
seraient regis par les lois sur l'adoption de l'Etat de New York permettant 
le paiement de frais raisonnables lies a la grossesse et a l'accouchement 
la mere qui cede son enfant'''. Le tribunal devrait approuver ces paie-
ments. Toutefois, si une femme porteuse decide de ne pas ceder l'enfant, 
elle ne devrait pas etre forcee de le faire, sauf si un tribunal juge, 0 en se 
fondant sur une preuve claire et convaincante )4, qu'accorder au couple 
client la garde de l'enfant servirait mieux les interets de ce dernier'. Le 
tribunal deciderait alors des obligations alimentaires et des droits de visite 
en vertu du droit existant. 

En outre, le New York Task Force s'est interesse aux questions 
sociales et morales soulevees par les contrats de grossesse, questions que 
l'on peut regrouper autour de cinq themes : 1) racces des particuliers aux 
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nouvelles techniques de reproduction et les responsabilites de la societe 
regard de celle-ci, 2) rinteret des enfants, 3) l'effet de la pratique sur la vie 
et les relations familiales, 4) les attitudes face a la reproduction et face aux 
femmes, et 5) l'application de la doctrine du consentement eclaire103  Cette 
vaste perspective a conduit ce comite a etudier le contexte etendu des 
contrats de grossesse et a recommander que la societe ne sanctionne pas 
cette pratique. 

La proposition californienne 
En novembre 1990, le Joint Legislative Committee on Surrogate 

Parenting a remis a la legislature californienne son rapport intitule 
Commercial and Non-Commercial Surrogate Parenting1°4. Ce comite a ete 
cred en septembre 1988 et a constitue en aofit 1989 un comite consultatif 
forme d'experts. La majorite des 18 membres de ce comae consultatif a 
conclu que les contrats de grossesse benevoles et non remuneres devraient 
etre autorises et regis par le droit de l'adoption de la Californie. Les 
contrats contre remuneration et les contrats commerciaux devraient etre 
interdits, comme devraient rare les activites des agences de courtage et la 
publicite non autorisee visant le placement d'un enfant en vue de son 
adoption. Les contrats de grossesse devraient etre nuls et inexecutoires. 
Le donneur du sperme serait le pere de l'enfant ne par suite d'un tel 
contrat. La mere serait la mere biologique, quelle que soft l'origine de 
l'ovule dont l'enfant est issu. 

La majorite des membres du comite consultatif se sont soucies de 
la nature commerciale des contrats de grossesse en Californie et du 
postulat sur lequel s'appuient ces contrats, a savoir que les enfants sont 
des biens . commandos » au profit des adultes. Bien que la majorite ait 
reconnu les besoins des couples infertiles, elle a juge que ces besoins ne 
devraient pas avoir priorite sur rinteret des enfants, qui veut que ces 
derniers ne fassent pas l'objet de transactions remunerees mises sur pied 
par des courtiers et courtieres commerciaux. Pour ces motifs, la majorite 
des membres du comite consultatif ne rendrait pas criminelle la pratique 
des contrats de grossesse, mais seulement ses seals aspects impliquant un 
echange monetaire1°5. 

Le Canada 
A ce jour, une seule province canadienne a adopte une loi concer-

nant les contrats de grossesse. (Le Quebec s'est dote d'une loi qui rendrait 
de tels contrats nuls106). Aucun litige se rapportant a des contrats n'a 
meme ete officiellement rapporte. Pourtant, comme nous l'avons déjà 
indiquel', les Canadiens et Canadiennes concluent eux aussi des contrats 
de grossesse. 
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Le rapport de la Commission de reforme du droit de l'Ontario de 1985 
A l'heure oil nous ecrivons' ce rapport, une seule proposition 

officielle de reforme du droit touchant les contrats de grossesse a ete faite 
au Canada. Il s'agit du Report on Human Artificial Reproduction and 
Related Matters1°9, depose par la Commission de reforme du droit de 
l'Ontario en 1985. Nous avons presente ce rapport dans la section 4110  et 
l'analysons plus en detail a l'annexe 211. Il differe de la plupart des 
rapports publies dans les territoires de common law, dans la mesure on it 
approuve la pratique des contrats de grossesse et propose de la 
reglementer. En vertu des propositions de la Commission, les personnes 
qui veulent participer a un tel contrat devraient comparaitre devant un ou 
une juge qui les interrogerait afin d'etablir si elles peuvent conclure le 
contrat propose. Si le juge approuvait ce contrat et le paiement de la 
femme porteuse, l'entente serait, a la demande du couple client, 
expressement declaree executoire, permettant ainsi a celui-ci d'enlever de 
force le bebe a sa mere des la naissance. Le gouvernement ontarien n'a 
pris aucune mesure pour faire appliquer les recommandations de ce 
rapport. 

Conclusion 
Dans cette section, nous avons etudie le droit regissant les contrats 

de grossesse dans quatre pays : le Royaume-Uni, l'Australie, les Etats-Unis 
et le Canada. En analysant les lois et les propositions de reforme du droit 
dans chacun de ces pays, nous avons demontre que la question des 
contrats de grossesse a retenu l'attention des legislateurs et des refor-
mateurs du droit depuis le debut des annees 80 et a abouti a tout un even-
tail de lois et de projets de loi. La plupart des lois et des propositions de 
reforme du droit au Royaume-Uni, en Australie et aux Etats-Unis se sont 
opposees a la pratique des contrats de grossesse et ont adopte ou recom-
mande des lois les interdisant; neanmoins, la seule etude officielle de la 
question realisee a ce jour au Canada sanctionne ce type de contrats. Elle 
recommande un projet legislatif exigeant notamment que les nouveau-nes 
issus de contrats preautorises soient enleves a leur mere, de force si 
necessaire. 

Section 7. La compatibilite de notre proposition avec le 
droit international 

Un gouvernement provincial prendrait des mesures conformes aux 
instruments internationaux relatifs aux droits de l'homme, auxquels le 
Canada a adhere, s'il adoptait une loi visant a interdire les contrats 
commerciaux de grossesse contre remuneration et portant qu'en cas de 
litige relatif a la garde de l'enfant, celui-ci devrait, de facon generale, 
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demeurer avec sa mere. Bien que certains soutiennent que le droit 
international accorde de facon generale aux Canadiens et Canadiennes le 
droit de procreer, ce qui comprend le droit de conclure des contrats de 
grossesse sans que l'Etat n'interviennel , on ne peut prouver l'existence de 
ce droit. En fait, le droit international exige des Etats parties qu'ils 
favorisent l'interet des enfants, ce qui suppose que ces derniers ne 
devraient ni etre (en general) separes de leurs parents, ni devenir des objets 
de commerce ou d'exploitation. 

Les declarations internationales relatives aux droits de l'homme 
Une declaration internationale relative aux droits de l'homme fait 

sirnplement connaitre l'existence des droits de l'homme. Elle n'a pas force 
de loi. Neanmoins, elle exprime les aspirations des gouvernements et, 
lorsqu'on interprete les traites internationaux, elle peut servir a faire la 
lumiere sur le sens d'un traite en particulier. Les declarations interna-
tionales relatives aux droits de l'homme, que le Canada a signees, consti-
tuent donc un enonce precieux des principes auxquels ce pays a convenu 
de se conformer. 

La Declaration universelle des droits de l'homme, 1948 
Le Canada est un membre fondateur des Nations Unies, dont 

l'Assemblee generale a adopte la Declaration universelle des droits de 
l'homme , le 10 decembre 1948g. Celle-ci a pour objectif de promouvoir le 
respect des droits et des libertes qu'elle enonce et « d'en assurer, par des 
mesures progressives d'ordre national et international, la reconnaissance 
et l'application universelles et effectives4  *. La Declaration comprend un 
preambule et 30 articles exposant les libertes et les droits fondamentaux 
de tous les hommes et de toutes les femmes, sans discrimination. 

L'article 16 affirme : 

	

1. 	A partir de rage nubile, l'homme et la femme, sans 
aucune restriction quant a la race, la nationalite 
ou la religion, ont le droit de se mailer et de 
fonder une famille. 

	

3. 	La famille est l'element naturel et fondamental de 
la societe et a droit a la protection de la societe et 
de l'ttae. 

Bien que la Declaration universelle reconnaisse le role central de la 
famille dans la societe et cherche a proteger la liberte des individus de 
fonder une famille, elle semble evoquer une protection a accorder contre 
une intervention dans la reproduction naturelle. Elle n'oblige pas les Etats 
membres a offrir des services en cas d'infertilite a leurs citoyens et 
citoyennes, qui auraient recours a des tiers pour fonder une famille 
lorsqu'ils sont incapables d'en fonder une eux-memes. 
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La Declaration des droits de l'enfant des Nations Unies, 1959 
Une seconde declaration des Nations Unies affirme l'existence des 

droits de l'enfant. L'Assemblee generale des Nations Unies a proclame 
unanimement la Declaration des droits de l'enfane, le 20 novembre 19597, 

afin qu'il ait une enfance heureuse et beneficie, dans son interet comme 
dans l'interet de la soda& des droits et libertes qui y sont enoncess  
L'Assemblee generale invite « les parents, les hommes et les femmes a titre 
individuel, ainsi que les organisations benevoles, les autorites locales et les 
gouvernements nationaux » a reconnaitre ces droits et a s'efforcer d'en 
assurer le respect au moyen de mesures legislatives et autres9. 

La Declaration des droits de l'enfant, que le Canada a signee, enonce 
notamment les principes suivants : 

Principe 2 

L'enfant doit beneficier d'une protection speciale et se voir accorder 
des possibilites et des facilites par l'effet de la loi et par d'autres 
moyens, afin d'être en mesure de se developper d'une fawn saine 
et normale sur le plan physique, intellectuel, moral, spirituel et 
social, dans des conditions de liberte et de dignite. Dans l'adoption 
de lois a cette fin, l'interet superieur de l'enfant dolt etre la 
consideration determinante. 

Principe 6 

L'enfant, pour l'epanouissement harmonieux de sa personnalite, a 
besoin d'amour et de comprehension. II dolt, autant que possible, 
grandir sous la sauvegarde et sous la responsabilite de ses parents 
et, en tout etat de cause, dans une atmosphere d'affection et de 
securite morale et materielle; l'enfant en bas age ne dolt pas, sauf 
circonstances exceptionnelles, etre separe de sa mere. 

Principe 9 

L'enfant dolt etre protégé contre toute forme de negligence, de 
cruaute et d'exploitation. II ne dolt pas etre soumis a la traite, 
sous quelque forme que ce soit1°. 

On peut soutenir que la pratique des contrats de grossesse, viole le 
principe 2, en ne considerant pas l'interet de l'enfant comme un element 
primordial. De plus, ces contrats contreviennent clairement au principe 6 
en se proposant de separer les enfants de leur mere biologiquell. Its violent 
egalement le principe 9; en payant pour le transfert de la garde d'un enfant, 
les contrats commerciaux de grossesse contre remuneration constituent 
une traite d'enfants. 

La Declaration des droits de l'enfant de l'Assemblee generale des 
Nations Unies a une portee morale. En tant que membre des Nations 
Unies, le Canada, tout comme ses provinces, agirait conformement a cette 
declaration en adoptant une legislation qui protegerait les enfants de 
pratiques sociales qui pourraient menacer leur sante ou leur bien-etre ou 
qui pourraient les soumettre a une forme d'exploitation. 



696 Questions d'ordre ethique et juridique fides aux NTR 

Les traites internationaux relatifs aux droits de l'homme 
Le 19 mai 1976, le Canada s'est juridiquement engage envers la 

communaute internationale a promouvoir le respect des droits de l'homme, 
en ratifiant trois conventions des Nations Unies concernant cette question : 
le Pacte international relatif aux droits economiques, sociaux et culturels 
(Pacte DESC)12, le Pacte international relatif aux droits ciuils et politiques 
(Pacte DCP)13  et le Protocole fctcultatif se rapportant aux droits duds et 
politiques (Protocole facultatifi". Le Protocole facultatif est important car, en 
le signant, le Canada a donne a ses citoyens et citoyennes, la faculte de 
s'adresser a la Commission des droits de l'homme des Nations Unies pour 
se plaindre de violations presumees des droits de l'homme commises au 
Canada. Si le Canada adoptait la legislation proposee, interdisant les 
contrats commerciaux de grossesse contre remuneration, it remplirait ainsi 
les obligations qu'il s'est fixees en signant ces traites. 

Le Pacte international relatif aux droits economiques, sociaux et 
culturels 

Dans son preambule, le Pacte international relatif aux droitsecono-
miques, sociaux et culturels (Pacte DESC) affirme que les droits reconnus 
dans cette declaration « decoulent de la dignite inherente a la personne 
humainel5  

L'article 2 prevoit que : 

Chacun des Etats parties au present Pacte s'engage a agir, 
tant par son effort propre que par l'assistance et la 
cooperation internationales, notamment sur les plans 
economique et technique, au maximum de ses ressources 
disponibles, en vue d'assurer progressivement le plein 
exercice des droits reconnus dans le present Pacte par 
tous les moyens appropries, notamment l'adoption de 
mesures legislatives. 
Les Etats parties au present Pacte s'engagent a garantir 
que les droits qui y sont enonces seront exerces sans 
discrimination aucune fondee sur la race, la couleur, le 
sexe, la langue, la religion, ]'opinion politique ou toute 
autre opinion, l'origine nationale ou sociale, la fortune, la 
naissance ou toute autre situation'. 

A l'article 10, les Etats parties au Pacte reconnaissent ce qui suit : 

1. 	Une protection et une assistance aussi larges que possible 
doivent etre accordees a la famille, qui est l'element 
naturel et fondamental de la societe, en particulier pour sa 
formation et aussi longtemps qu'elle a la responsabilite de 
l'entretien et de ]'education d'enfants a charge. 

Quanta l'article 15, it &lance les droits qui peuvent concerner les 
contrats de seule gestation, lesquels sont fondes sur les connaissances 
scientifiques : 
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Les Etats parties au present Pacte reconnaissent a chacun 
le droit [...] 

(b) 	De beneficier du progres scientifique et de ses applications 
[...] 

3. 	Les Etats parties au present Pacte s'engagent a respecter 
la liberte indispensable a la recherche scientifique et aux 
activites creatrices17. 

Considerees ensemble, ces dispositions permettent d'affirmer que 
le Canada s'est juridiquement engage envers la communaute Internationale 
a adopter des lois qui protegent, lorsque c'est possible et necessaire, la 
fondation d'une famille et a permettre a ses citoyens et citoyennes « de 
beneficier des progres scientifiques et de leurs applications ', tels les 
moyens artificiels de conception, ou, tout au moms, de ne pas les empecher 
d'en beneficier, la ou ils sont disponiblesis. Par consequent, lorsqu'une 
femme est disposee a conclure un contrat de grossesse et qu'un couple est 
dispose a utiliser ses services dans le cadre d'un contrat de gestation avec 
lien genetique ou d'un contrat de seule gestation, on pourrait soutenir que 
le Canada ne peut limiter la liberte des parties. 

Neanmoins, ce raisonnement est fonde sur une interpretation 
restrictive du « service » que rendrait l'eventuelle femme porteuse. En effet, 
en portant un enfant et en lui dormant naissance, celle-ci fonde une 
famille. Lorsqu'elle transfere la garde de son enfant au couple client, celui-
ci fonde sa propre famille, mais en desorganisant la sienne, a un moment 
ou le Pacte DESC exigerait explicitement que sa protection soft assuree de 
facon particuliere. En effet, le 2e alinea de l'article 10 de ce Pacte prevoit 
que : 

Une protection speciale doit etre accord& aux meres 
pendant une periode de temps raisonnable avant et apres 
la naissance des enfants'. 

En outre, l'objet du transfert est un enfant, lequel, aux termes du 
Pacte DESC, ne peut faire l'objet d'une exploitation economique ou sociale : 

Des mesures speciales de protection et d'assistance 
doivent etre prises en faveur de tous les enfants et 
adolescents, sans discrimination aucune pour des raisons 
de filiation ou autres. Les enfants et adolescents doivent 
etre proteges contre l'exploitation economique et sociale20. 

On rappellera egalement que le preambule du Pacte DESC 
mentionne que les droits dont ce Pacte reconnait l'existence decoulent de 
la dignite inherente a la personne humaine. On peut soutenir que le droit 
de fonder une famille doit reposer sur une interpretation de la notion de 
dignite humaine qui reconnaisse la relation unique existant entre une mere 
et son enfant. 

Etant donne ces dispositions, it serait difficile d'invoquer le Pacte 

DESC pour affirmer que des couples clients ont le droit de fonder une 
famille, en concluant et en faisant executer des contrats de grossesse qui 
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stipulent que des femmes leur remettront les enfants auxquels elles auront 
donne naissance. 

Le Pacte international relatif aux droits civils et politiques 
Un second pacte international pourrait etre invoque par les 

partisans de la pratique des contrats de grossesse. Il s'agit du Pacte 
international relatff aux droits dulls et politiques (le Pacte DCP), qui accorde 
a toutes les persormes les droits dont il reconnait l'existence : 

Article 2 

	

1. 	Les Etats parties au present Pacte s'engagent a respecter 
et a garantir a tons les individus se trouvant sur leur 
territoire et relevant de leur competence les droits 
reconnus dans le present Pacte, sans distinction aucune, 
notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de 
religion, d'opinion politique ou de toute autre opinion, 
d'origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou 
de toute autre situation'. 

Article 17 

	

1. 	Nul ne sera l'objet d'immixtions arbitraires ou illegales 
dans sa vie privee, sa famille22  f...] 

Article 23 

	

1. 	La famille est l'element naturel et fondamental de la 
societe et a droit a la protection de la societe et de l'Etat23. 

De nouveau, on peut soutenir que les couples clients ont le droit, 
en vertu de ces dispositions, de conclure un contrat de grossesse pour 
realiser leur souhait de fonder une famille. Cependant, on dolt alors se 
demander pourquoi ce droit serait accorde a des couples clients grace a des 
moyens qui brisent une autre famille. Comme le Pacte DESC, le Pacte DCP 
affirme, dans son preambule, que les droits dont il reconnait l'existence 
reposent sur la dignite inherente a la personne humaine. Par ailleurs, dans 
la mesure ou un contrat de grossesse pretend etablir une obligation 
juridique a laquelle les femmes porteuses n'ont pas le droit de se 
soustraire, it s'apparente a la servitude interdite par Particle 8 du Pacte 
DCP: 

Nul ne sera tenu en esclavage; l'esclavage et la traite des 
esclaves, sous toutes leurs formes, sont interdits. 

Nul ne sera tenu en servitude'. 

De plus, dans la mesure oil les enquetes relatives au foyer des 
couples clients ne sont pas prevues dans un systeme regissant les contrats 
de grossesse, les enfants peuvent etre transferes dans un foyer qui ignorera 
leur interet. Or, cette pratique peut contrevenir aux dispositions suivantes 
de Particle 24 : 

1. 	Tout enfant, sans discrimination aucune fondee sur la 
race, la couleur, le sexe, la langue, la religion, l'origine 
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nationale ou sociale, la fortune ou la naissance, a droit, de 
la part de sa famille, de la societe et de l'Etat, aux mesures 
de protection qu'exige sa condition de mineur25. 

Le Protocole facultattf se rapporte aux droits civils et politiques 
Par ailleurs, le Protocolefacultatifaccorde aux citoyens et citoyennes 

canadiens qui ont epuise toutes les voies de recours dont ils disposent dans 
leur pays le droit de se plaindre devant la Commission des droits de 
l'homme des Nations Unies, du fait que le Canada a manqué a ses obli-
gations internationales26. Cependant, pour les raisons que nous venons de 
citer, le plaignant ou la plaignante ne parviendrait probablement pas a 
prouver... que les instruments des Nations Unies relatifs aux droits de 
l'homme, que le Canada a ratifies, empechent les divers gouvernements au 
Canada d'adopter des lois interdisant les contrats commerciaux de 
grossesse contre remuneration. 

Ainsi, le droit international ne donne aux Canadiens et Canadiennes 
adultes aucun droit executoire leur permettant de s'opposer a l'Etat afin de 
participer a des contrats commerciaux de grossesse contre remuneration. 
Le droit international, au contraire, oblige les Etats a proteger les enfants. 
Conformement a la Convention des Nations Unies relative aux droits de 
l'enfant' qu'il a ratifiee en decembre 1991, le Canada a assume des 
responsabilites envers les enfants qui l'empechent justement d'approuver 
legalement la pratique des contrats de grossesse. 

La Convention des Nations Unies relative aux droits de l'enfant 
On peut soutenir que cette convention interdit la promulgation, au 

Canada, d'une loi autorisant la pratique des contrats de grossesse, parce 
que ces contrats prevoient au depart que : 

L'enfant sera separe d'au moins 
l'occurrence sa mere. 

L'enfant n'aura normalement pas la possibilite de 
connaitre sa mere. 
L'enfant sera habituellement echange contre de l'argent, et 
parfois emmene dans un autre pays. 

Le contrat sert essentiellement les interets des adultes, et 
peu ou pas du tout l'interet de l'enfant. 

Ces aspects des contrats de grossesse sont contraires aux droits de l'enfant 
exprimes dans cette convention. Si le Canada ou ses provinces donnaient 
un effet legal a la pratique desdits contrats, ils iraient a l'encontre des 
obligations imposees par cette convention aux Etats parties qui doivent 
notamment : 

1 	Veiller « a ce que l'enfant ne soit pas separe de ses parents 
contre leur gre, a moms que les autorites competentes ne 
decident, sous reserve de revision judiciaire et confor-
mement aux lois et procedures applicables, que cette 

1. un de ses parents, en 
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separation est necessaire dans l'interet superieur de 
l'enfant » (paragraphe 9(1)); 

Accorder a chaque enfant le droit de connaitre ses 
parents et d'etre eleve par eux ). (paragraphe 7(1)); 
Respecter ft le droit de l'enfant separe de ses deux parents 
ou de l'un d'eux d'entretenir regulierement des relations 
personnelles et des contacts directs avec ses deux parents, 
sauf si cela est contraire a l'interieur superieur de 
l'enfant » (paragraphe 9(3)); 

Proteger l'enfant « contre toute autre forme d'exploitation 
prejudiciable a tout aspect de son bien-etre * (article 36); 
Prendre * des mesures pour lutter contre les deplacements 
et les non-retours illicites d'enfants a l'etranger 
(paragraphe 1 1 (1)); 

S'employer * de leur mieux a assurer la reconnaissance du 
principe selon lequel les deux parents ont une responsa-
bilite commune pour ce qui est d'elever l'enfant et 
d'assurer son developpement [...I Ceux-ci doivent etre 
guides avant tout par l'interet superieur de l'enfant * 
(paragraphe 18(1)); 

S'assurer que le systeme d'adoption accorde une consi-
deration primordiale * a l'interet superieur de l'enfant 
(article 21). 

Conclusion 

Le droit international ne reconnait pas aux adultes le droit de 
participer a des contrats de grossesse, mais impose plutOt aux Etats la 
tache de proteger les enfants. En autorisant la pratique des contrats de 
grossesse, les Etats nuisent a leur capacite de respecter cette obligation 
legale internationale. 

Section 8. La Charte canadienne des droits et libertos et 
la reglementation des contrats de grossesse 

Introduction 
Maintenant que nous avons examine les obligations legales interna-

tionales du Canada concernant les contrats de grossesse, nous allons voir 
s'il existe un droit de participer a de tels contrats en vertu de la Charte 
canadienne des droits et libertesi  . Nous etudierons l'effet que pourrait avoir 
la Charte sur les tentatives des gouvernements pour interdire les contrats 
commerciaux de grossesse contre remuneration2. 

Au debut de notre analyse, nous examinerons brievement la portee 
de la Charte; nous determinerons si le droit a la liberte et a la securite de 
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la personne, enonce a l'article 7 de la Charte, comporte un droit de procreer 
et si un tel droit inclut un droit de conclure et de faire executer un contrat 
de grossesse. Apres avoir recherché en quoi consistent les droits a l'egalite 
garantis par l'article 15, nous nous demanderons si une mesure legislative 
interdisant la publicite constitue une atteinte a la liberte d'expression 
garantie par l'alinea 2(b) et, enfin, si la mesure legislative proposee serait 
sauvegardee par l'article premier. 

L'application de Ia Charte 
La Charte ne s'applique qu'd la reglementation adopt& par une 

legislature ou a toute autre type d'intervention gouvernementale3. Elle peut 
etre invoquee contre un gouvernement, lorsque celui-ci cherche 
circonscrire, en adoptant des lois ou autrement, l'exercice d'un droit que la 
Charte garantit aux personnes. Cependant, elle ne s'applique pas aux 
rapports juridiques entre particuliers ou aux mesures prises par des 
particuliers4. On ne peut notamment verifier si les contrats commerciaux 
conclus entre particuliers sont conformes aux dispositions de la Charte5. 
Une des parties a un contrat de grossesse ou une personne souhaitant 
conclure un contrat de ce type ne pourrait done pas invoquer la Charte 
pour se plaindre, par exemple, de la facon d'agir du courtier ou des autres 
parties. Neanmoins, cette personne pourrait se plaindre si le gouvernement 
limitait l'exercice d'un droit garanti, lie a l'execution d'un contrat de 
grossesse. En faisant des contrats commerciaux contre remuneration et 
par consequent de Ia publicite, des actes criminels, le regime legal propose 
pourrait contrevenir aux dispositions de l'article 7, de l'article 15 ou de 
l'alinea 2(b) de la Charte. 

L'article 7 

Introduction 
L'article 7 de la Charte porte que : « Chacun a droit a la vie, a la 

liberte et a la securite de sa personne; it ne peut etre porte atteinte a ce 
droit qu'en conformite avec les principes de justice fondamentale. 

Pour etablir qu'il y a eu atteinte aux droits enonces a l'article 7, le 
demandeur ou la demanderesse doit prouver, en premier lieu, qu'on a porte 
atteinte a son droit a Ia vie, a la liberte et a la securite de sa personne et 
que cette atteinte est contraire aux principes de justice fondamentale. En 
portant atteinte au droit d'une personne de conclure un contrat de 
grossesse contre remuneration, de faire executer ou de favoriser sa 
conclusion, le gouvernement porterait-il atteinte au droit de cette personne 
a la vie, a la liberte ou a la securite de sa personne? 

On ne connait pas la reponse a cette question. La Cour supreme du 
Canada a reconnu que les concepts des droits enonces a l'article 7 

peuvent avoir plusieurs acceptions7 0 et qu'0 it incombe a la Cour de 
preciser le sens de chacun des elements, a savoir la vie, la liberte et la 



702 Questions d'ordre ethique et juridique liees aux NTR 

securite de la personne qui constituent le "droit" mentionne a l'article 78*, 
mais elle ne l'a pas fait avec precision. 

Nous pouvons neanmoins etre certains qu'en portant atteinte au 
droit de conclure un contrat de grossesse, l'Etat ne porte pas atteinte au 
droit a la vie, car cette atteinte ne constitue pas une menace ou un danger 
pour la vie de qui que ce soit. Alors, porte-t-il atteinte au droit a la liberte 
et a la securite de la personne? 

La 4,  liberte » au sens de l'article 7 
Bien que le droit a la liberte n'ait pas ete decrit clairement et en 

detail, son contenu minimum est evident. II comprend la perte de la liberte 
physique, par exemple l'emprisonnement9. Au dela de cela, les juges de la 
Cour supreme ne sont pas d'accord sur les limites de ce droit. Certains 
d'entre eux ont examine la portee que pourrait avoir ce droit, mais n'ont 
pas estime necessaire de trancher cette question. D'autres juges ont tents 
de decrire l'etendue de ce droit et sont parvenus a des resultats fondamen-
talement differents: par exemple, tandis que madame la juge Wilson donne 
au terme « liberte » un sens large, le juge Lamer prefere le limiter 
uniquement au contexte du systeme judiciaire. 

Dans Parra Jonesl°, la juge Wilson a conclu que le droit a la liberte 
garantit le droit des parents d'elever leurs enfants suivant leur propre 
conscience. Elle a considers que dans la Constitution du Canada, le terme 

liberte » inclut « la liberte pour l'individu de se developper et de realiser 
son potentiel au maximum, d'etablir son propre plan de vie, en accord avec 
sa personnalite; de faire ses propres choix, pour le meilleur ou pour le pire, 
d'être non conformiste, original et meme excentrique". * 

La juge Wilson a fourni plus de details sur sa conception du terme 
liberte » pris au sens large dans Parfet Morgentaler'; selon elle, ce terme 

empeche l'Etat d'intervenir dans la decision d'une femme de mettre un 
terme a sa grossesse. Elle fonda la « liberte » d'une personne sur la dignite 
humaine que la Charte, conclut-elle, a pour but de proteger 

La theorie fondamentale qui sous-tend la Charte, [est] que l'Etat 
respectera les choix de chacun et, dans toute la mesure du 
possible, evitera de subordonner ces choix a toute conception 
particuliere d'une vie de bien13. 

La juge Wilson affirmait qu'un aspect du respect de la dignite humaine, sur 
lequel la Charte est fondee, « est le droit de prendre des decisions 
personnelles fondamentales sans intervention de l'Etat" *. D'apres elle, la 

liberte * dans une societe libre et democratique, « n'oblige pas l'Etat a 
approuver les decisions personnelles de ses citoyens; elle l'oblige cependant 
a les respecter' *. Elle estime donc que le droit a la liberte garantit le droit 
d'une femme de decider par elle-meme de mettre un terme a sa grossesse. 

Etant donne le sens large qu'elle a donne au terme « liberte * dans 
les arras Jones et Morgentaler, on peut affirmer que la juge Wilson inclurait 
dans ce droit celui de conclure des contrats de grossesse. Cependant, bien 
qu'il soit presque certain que, suivant son interpretation, une femme aurait 
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le droit de conclure un tel contrat, elle admettrait probablement que le droit 
a Ia liberte, fonds sur la dignite humaine, comporte la liberte pour une 
femme de decider par elle-meme de ne mettre un terme a sa relation avec 
son enfant qu'apres sa naissance. En d'autres termes, la juge Wilson serait 
probablement d'accord avec les lois provinciales relatives a l'adoption, 
suivant lesquelles le moment approprie pour exercer son droit de decider 
d'abandonner son enfant se situe quelques jours apres Ia naissance. En 
second lieu, la juge Wilson conclurait probablement aussi que le droit a la 
liberte, fonds sur la dignite humaine, ne comporte pas le droit d'offrir a des 
femmes une somme d'argent pour qu'elles se separent de leur enfant. 

Cependant, l'interpretation de la juge Wilson, dormant un sens large 
au droit a Ia liberte, ne fait pas l'unanimite. Un autre membre de la Cour 
supreme, qui a egalement statue sur cette question, a conclu qu'on doit 
donner un sens beaucoup plus restrictif au terme « liberte *. Dans le 
Renvoi relatif a is prostitutim16, le juge Lamer a affirms que l'article 7 dolt 
etre interprets conjointement avec les articles 8 a 14 de la Charte, qui font 
egalement partie de la section intitulee « Garanties juridiques * et traitent 
des rapports des citoyens et des citoyennes avec le systeme judiciaire. 
D'apres lui, les garanties juridiques sont differentes des droits garantis par 
les autres dispositions de la Charter'. 

Selon le juge Lamer, l'article 7 a trait aux restrictions imposees a la 
liberte et a la securite de la personne, a la suite de l'interaction d'un 
particulier avec le systeme j udiciaire et son administration. Le juge Lamer 
a exprime l'opinion que l'article 7 protege les particuliers contre l'Etat en 
trois circonstances lorsque celui-ci fait appel au pouvoir judiciaire pour 
limiter la liberte physique d'une personne; lorsqu'il restreint la securite 
d'une personne, en intervenant de facon a influer sur le contrOle de son 
integrite physique ou mentale, ou de facon a lui retirer ce contrOle; et 
quand l'Etat menace les individus d'une peine, en cas d'inobservation d'une 
loi ou d'un reglement. A la lumiere de l'interpretation plus restrictive de 
Particle 7 par le juge Lamer, it semble donc que le droit de conclure des 
contrats de grossesse ne serait pas garanti. 

En résumé, le droit a la liberte de l'article 7 n'a pas ete defini 
clairement par la Cour supreme. Le concept de 0 liberte * adopts par la juge 
Wilson est suffisamment large pour garantir le droit des parties de conclure 
des contrats non commerciaux de grossesse a titre gratuit, mais 
probablement pas le droit de les faire executer. Aucun autre juge ne 
partage son interpretation. Il semble donc que la majorite d'entre eux ne 
conclurait pas que le droit a la liberte garanti par Particle 7 empeche l'Etat 
d'intervenir dans le domaine des contrats de grossesse. 

0 La securite de sa personne M au sens de l'article 7 
Serait-il interdit a l'Etat d'intervenir dans le domaine des contrats 

de grossesse, parce que cela constituerait une atteinte au droit a la securite 
de la personne, garanti par Particle 7? Encore une fois, la 0 securite de la 
personne » n'a pas ete define clairement. 
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La juge Wilson a mentionne dans l'arret Singh que l'expression 
securite de sa personne » peut avoir plusieurs sens'. Mais, dans ce 

meme arret, elle a conclu que la 44 securite de sa personne » « doit englober 
tout autant la protection contre la menace d'un chatiment corporel ou de 
souffrances physiques que la protection contre le chatiment lui-meme19  

De meme, le juge en chef Dickson lui a donne un sens restrictif 
dans l'arret Morgentaier, _en statuant que ce droit comporte celui de ne pas 
subir 44 l'atteinte que l'Etat porte a l'integrite corporelle et la tension 
psychologique grave causee par l'Etat, du moins dans le contexte du droit 
criminel" 	Suivant cette interpretation, le client a qui une loi penale 
interdit de chercher a engager une femme pour concevoir un enfant dont 
it serait lie genetiquement, lui donner naissance et le lui ceder, pourrait 
affirmer que cette interdiction provoque chez lui une tension psychologique 
grave, causee par l'Etat dans le contexte du droit criminel. Toutefois, it 
n'est pas certain que l'on puisse invoquer de cette facon le droit a la 

securite de sa personne 	En effet, le juge en chef a affirme qu'il 
n'etudierait pas les consequences les plus generales possibles des 
dispositions de l'article 7, notamment si elles comportent le droit d'exercer 
un contrOle sur sa propre vie et le droit de favoriser l'autonomie de chacun, 
et si elles garantissent les droits essentiels, en vue d'assurer l'autonomie 
d'une personne, comme le droit a la protection de la vie privee et des 
questions qui n'ont aucun rapport avec la justice penale. 

Dans le meme arret, le juge Beetz a, lui aussi, etudie la signification 
du droit a la 44 securite de sa personne » et a egalement adopte une 
approche prudente. Il a soutenu que ce droit comporte le droit d'une 
femme de ne pas etre forcee d'obeir a une regle de droit criminel qui 
l'empecherait d'obtenir un traitement medical efficace en temps opportun21. 
Bien qu'on puisse affirmer que, du point de vue de la cliente, un contrat de 
grossesse constitue un traitement medical, nous avons vu a la section 422  
que cet argument est sans fondement. 

Dans l'arret Morgentaler, la juge Wilson a defini le droit a la 
securite de sa personne » assez largement pour y inclure le droit de 

conclure un contrat de grossesse, mais, repetons-le, elle accorderait 
probablement aux femmes le droit de ne decider de renoncer a leur enfant 
qu'apres la naissance. Dans cet arret, elle a affirrne que le droit a la 
securite de sa personne . protege a la fois l'integrite physique et 

psychologique d'une personne et que, par consequent, la capacite d'une 
femme de se reproduire doit etre soumise a son contrOle personnel. Le fait 
d'intervenir dans sa decision d'exercer son droit de se reproduire, en 
limitant les possibilites de subir un avortement, constitue egalement une 
atteinte directe a sa « personne physique car elle est alors traitee, non 
comme une fin en elle-meme, ce qui est conciliable avec le respect de sa 
dignite humaine, mais plutOt comme un moyen23. De meme, dans la 
mesure oil, dans le cadre d'un contrat de grossesse, une femme est traitee 
comme un moyen de reproduction et qu'on lui refuse le droit de prendre 
une decision relative a son enfant, apres qu'elle lui a donne naissance, la 
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juge Wilson conclurait probablement que l'execution d'un contrat de 
grossesse leserait le droit d'une femme a la « securite de sa personne 

Il semble donc que le droit a la liberte et a la securite de sa 
personne, garanti par l'article 7, protege les particuliers au moins contre les 
atteintes a leur liberte physique et a leur integrite physique ou 
psychologique. On pourrait soutenir que ces dispositions permettraient 
d'adopter une loi interdisant d'offrir une somme d'argent a des femmes 
pour les inciter a se separer de leur enfant et garantissant le droit d'une 
femme de ne choisir d'abandonner son enfant qu'apres lui avoir donne 
naissance. 

Les principes de justice fondamentale 
Les principes de justice fondamentale sont vagues. Its ont appa-

remment trait a la fois a des questions de procedure et a des elements de 
fond24; fis comportent, a tout le moins, la notion de procedure equitable : 

le tribunal appele a se prononcer sur les droits [d'une personnel dolt agir 
equitablement, de bonne foi, sans prejuge et avec serenite et it doit donner 
[a cette personnel l'occasion d'exposer adequatement sa cause'. 

Les dispositions des principes de justice fondamentale qui 
concernent le fond « se trouvent dans les preceptes fondamentaux de notre 
systeme juridique. Its relevent non pas du domaine de l'ordre public en 
general, mais du pouvoir inherent de l'appareil judiciaire en tant que 
gardien du systeme judiciaire. » Pour eviter d'avoir a determiner si les lois 
sont sages, la Cour a reconnu les forces opposees que les legislateurs 
doivent concilier, lorsqu'ils elaborent les politiques gouvernementales, et 
elle a decide de s'en remettre a leurs decisions, lorsque cela est possible'. 

Si une legislature canadienne interdisait la pratique des contrats 
commerciaux de grossesse contre remuneration, les principes de justice 
fondamentale concernant le fond exigeraient semble-t-il que sa decision ne 
soit pas arbitraire28. Apres quoi, la Cour pourrait se demander si la loi est 
conforme a « un systeme d'administration de la justice fonde sur la foi en 
"la dignite et la valeur de la personne humaine" [...] et en "Ia primaute du 
droit"29 	L'elaboration future des principes de justice fondamentale 
concernant le fond « aura des fondements historiques ». En definitive, la 
decision se fondera sur « l'analyse de la nature, des sources, de la raison 
d'être et du role essentiel [du principe de justice fondamentale] dans le 
processusjudiciaire et dans noire systeme juridique a l'epoque en cause" 
Notre systeme juridique ne protege pas specialement les parties a un 
contrat de grossesse. Il est done improbable qu'une loi interdisant cette 
pratique porte atteinte aux principes de justice fondamentale, pourvu que 
cette loi soit fondee sur des principes et non sur l'arbitraire. 

La mise en application de l'article 7 dans les decisions rendues par les 
tribunaux de premiere instance en matiere de droit de la famille 

En outre, dans les contrats de grossesse, l'interet de l'enfant devrait 
passer avant les droits des adultes a la liberte et a la securite de la 
personne. Lorsque les tribunaux de premiere instance ont considers la 
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port& des droits parentaux aux termes de l'article 7, it s'agissait 
habituellement de cas ou un enfant avait ete pris par des representants et 
representantes de 1'Etat, pour assurer sa propre protection. Dans ces cas, 
les tribunaux n'ont pas admis les arguments selon lesquels les parents ont 
des droits constitutionnels a la liberte de leurs enfants et a la securite de 
leur personne. Les tribunaux ont decide que les droits des enfants a la 
liberte et a la securite de leur personne l'emportent sur tout droit qui est 
cense appartenir aux parents'. En fait, la Cour d'appel de l'Ontario a 
refuse d'entendre un argument fonde sur l'article 7, dans une cause oil une 
mere soutenait qu'en refusant de lui accorder le droit de rendre visite a ses 
enfants et en lui retirant ses droits parentaux pour les faire adopter, on 
portait atteinte a son droit a la vie, a la liberte et a la securite de sa 
personne'. Des representants de la Catholic Children's Aid Society avaient 
pris les deux enfants, en vue d'assurer leur protection. Au nom de la Cour, 
le juge Tarnopolsky declara ce qui suit : 

Je ne vois pas comment le retrait du droit de rendre visite a un 
pupille de la Couronne, parce qu'il a ete adopte, porte atteinte au 
droit du parent naturel de qui que ce soit a la vie, a la liberte et a 
la securite de sa personne. II est evident que ce retrait ne porte 
pas atteinte au droit a la vie de quelqu'un. Je ne vois pas non plus 
comment it peut porter atteinte au droit a la liberte ou a la securite 
de la personne de qui que ce soit. Personne n'a le droit d'aller 
partout [...1 On n'emprisonne pas une personne parce qu'on lui 
interdit de rendre visite a une personne en particulier (...] On ne 
porte pas atteinte au droit de quelqu'un a la vie, a la liberte ou 
la securite de sa personne, en lui retirant son droit de rendre visite 
a ses enfants naturels, en vue de les faire adopter par de nouveaux 
parents (Traduction)". 

Les tribunaux de premiere instance au Canada ont rendu des 
decisions relatives aux droits des parents, en rapport avec les dispositions 
de l'article 7, en tenant compte du fait qu'un enfant avait besoin d'être 
protege. Comme it est improbable qu'un enfant ayant besoin de protection 
soit mele a une cause eventuelle relative a un contrat de grossesse, on peut 
affirmer que les decisions rendues dans ces causes ne sont pas tres 
pertinentes. Neanmoins, elles indiquent que les tribunaux ont resolu de 
donner plus de poids aux droits des enfants qu'a ceux des parents. Il est 
presque certain que le meme principe s'appliquera, lorsque la garde d'un 
enfant « commande ou le droit de lui rendre visite sera conteste devant les 
tribunaux. 

L'article 15 
Voyons maintenant si une loi porterait atteinte a l'article 15 en 

interdisant les contrats commerciaux de grossesse contre remuneration, en 
declarant inexecutoires tous les autres, et en accordant expressement 
une femme le droit de garde apres la naissance de son enfant, en cas de 
conflit. A ce suj et, on pourrait avancer que de telles dispositions sont 
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discriminatoires a regard des personnes souffrant d'une incapacite (c'est-a-
dire les personnes infertiles) et les personnes homosexuelles. 

L'article 15 prevoit ce qui suit : 
La loi ne fait exception de personne et s'applique egalement 
a tous, et tous ont droit a la meme protection et au meme 
benefice de la loi, independamment de toute discrimination, 
notamment des discriminations fondees sur la race, l'origine 
nationale ou ethnique, la couleur, la religion, le sexe, l'age 
ou les deficiences mentales ou physiques. 
Le paragraphe (1) n'a pas pour effet d'interdire les lois, 
programmes ou activites destines a ameliorer la situation 
d'individus ou de groupes defavorises, notamment du fait de 
leur race, de leur origine nationale ou ethnique, de leur 
couleur, de leur religion, de leur sexe, de leur age ou de 
leurs deficiences mentales ou physiques. 

La decision rendue par le juge McIntyre dans Andrews c. Law 
Society of British Columbia' sert de point de depart pour analyser les 
dispositions de Particle 15. Dans cet arret, le juge decrit l'objectif de 
l'article 15 et la facon de proceder pour determiner si on a porte atteinte 
ses dispositions. 

L'objectif de Particle 15 n'est pas de garantir que la loi s'applique 
egalement a tous, mais plutOt qu'elle traite tous les Bens comme des 
egaux35. En protegeant contre la discrimination fondee sur les prejuges et 
sur des opinions stereotypees, l'article 15 tente d'accorder a tous aussi 
completement que possible 

l'egalite de benefice et de protection et eviter d'imposer plus de 
restrictions, de sanctions ou de fardeaux a l'un qua l'autre. En 
d'autres termes, selon cet ideal qui est certes impossible a 
atteindre, une loi destinee a s'appliquer a tous ne devrait pas, en 
raison de differences personnelles non pertinentes, avoir un effet 
plus contraignant ou moins favorable sur l'un que sur l'autre". 

Pour prouver qu'une loi porte atteinte a Particle 15, le demandeur 
ou la demanderesse dolt demontrer d'une part qu'on a porte atteinte a un 
de ses droits a regalite et, d'autre part, que cette loi a un effet 
discriminatoire. 

Pour demontrer qu'on a porte atteinte a un de ses droits a l'egalite, 
le demandeur ou la demanderesse doit prouver qu'on a porte atteinte a son 
droit a l'egalite devant la loi, a son droit a l'egalite dans l'application de la 
loi, a son droit a la meme protection de la loi que les autres ou a son droit 
au meme benefice de la loi que les autres. La Cour supreme n'a pas encore 
defini exactement chacun de ces droits particuliers. Toutefois, la juge 
Wilson a defini l'obj ectif de « l'egalite devant la loi » dans l'arret R. c. Turpin : 

La garantie d'egalite devant la loi vise a promouvoir la valeur selon 
laquelle toutes les personnes sont sujettes aux memes exigences 
et aux memes obligations de la loi et nul ne doit subir un 
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desavantage plus grand que les autres en raison du fond ou de 
l'application de la 

Ensemble, les quatre droits a l'egalite assurent qu'il existe une egalite 
relative a la procedure et au fond, ainsi qu'une egalite en matiere de 
resultats obtenus grace a la loi ou par ses effets. 

En plus de demontrer que la loi porte atteinte a un de ces quatre 
droits, le demandeur ou la demanderesse doit etablir que la loi lese ce droit 
de facon discriminatoire. A ce sujet, la Cour a adopte la definition de la 
« discrimination » elaboree par le juge McIntyre dans l'arret Andrews : 

la discrimination peut se decrire comme une distinction, 
intentionnelle ou non, mais fondee sur des motifs relatifs a des 
caracteristiques personnelles d'un individu ou d'un groupe 
d'individus, qui a pour effet d'imposer a cet individu ou a ce groupe 
des fardeaux, des obligations ou des desavantages non imposes a 
d'autres ou d'empecher ou de restreindre l'acces aux possibilites, 
aux benefices et aux avantages offerts a d'autres membres de la 
societe. Les discriminations fondees sur des caracteristiques 
personnelles attribuees a un seul individu en raison de son 
association avec un groupe sont presque toujours tax&s de 
discriminatoires, alors que celles fondees sur les merites et 
capacites d'un individu le sont rarement38. 

Pour un demandeur ou une demanderesse, it ne suffit pas de 
montrer que la loi en cause etablit une distinction. Cette loi doit imposer 
un fardeau manifestement inegal a un des groupes enumeres a l'article 15 
ou a un groupe analogue. Selon le juge McIntyre, on peut decrire un tel 
groupe comme « une minorite discrete et isolee39  » soumise a une discri- 
mination « destructrice socialement et classique4° 	Suivant l'opinion 
exprimee par la juge Wilson dans le meme arra, on determine si un groupe 
a droit a la protection prevue a l'article 15 en considerant, au dela des 
motifs qui y sont enumeres, le contexte de la loi susceptible d'être contestee 
et la place occupee par le groupe en question dans la structure sociale, 
politique et juridique tout entiere de notre societe. Ainsi, dans l'arret 
Andrews, les persormes qui n'avaient pas la citoyennete constituaient un 
groupe auquel on a accorde la protection prevue a l'article 15, parce 
qu'elles formaient « un groupe depourvu de pouvoir politique et [dles] sont 
susceptibles de voir leurs interets negliges et leur droit d'être considerees 
et respectees egalement viole41  ». 

Selon cette analyse, it est evident qu'une loi porterait atteinte 
l'article 15, en faisant de la conclusion d'un contrat de grossesse un acte 
illegal et en ayant une incidence &favorable sur un des groupes enumeres 
dans cet article ou sur un groupe analogue. Par contre, une loi ne porterait 
pas atteinte aux droits a l'egalite, si elle avait une incidence telle qu'un 
groupe different de ceux enumeres a l'article 15 serait traite de fawn 
inegale. 

Les couples clients pourraient contester la validite de la mesure 
legislative proposee, en se fondant sur le fait qu'elle est discriminatoire 
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leur endroit, a cause de l'incapacite dont ils souffrent, c'est-a-dire a cause 
de leur infertilite ou d'une fertilite reduite. Pour determiner s'ils auraient 
gain de cause, it est important d'etablir une distinction entre les membres 
du couple. Habituellement, la cliente ne peut elle-meme concevoir un 
enfant et le mettre au monde a terme, tandis que le client peut engendrer 
un enfant. Leurs situations sont donc tres differentes, si on les analyse par 
rapport aux dispositions de Particle 15. 

Une cliente ne pourrait demontrer que la loi penale en cause porte 
atteinte a un de ses droits a l'egalite de facon discriminatoire. Elle pourrait 
neanmoins montrer que cette loi s'applique a elle de facon inegale, car la 
loi ne contrecarre pas la decision d'une femme fertile d'avoir des enfants, 
mais contrecarre la sienne et porte atteinte, par consequent, a son droit au 
meme benefice de la loi. 

Mais alors, pourrait-elle avoir gain de cause a la seconde etape et 
prouver que cette atteinte constitue une discrimination fondee sur son 
incapacite? Dans un tel cas, le ministere public affirmerait que ce n'est pas 
la loi, mais plutOt la nature, qui l'empeche de dormer naissance a des 
enfants. En effet, ainsi que David Lepofsky l'a ecrit, « Lorsque, a cause 
d'une incapacite mentale ou physique, un particulier ne peut profiter d'une 
occasion, personne ne porte atteinte a son droit a l'egalite, car aucune 
occasion ne se presente, dont pourrait profiter [ce particulier]42. La cliente 
pourrait riposter que dans le cadre d'un contrat de seule gestation, elle 
pourrait avoir un enfant dont elle serait la mere genetique, mais que la loi 
lui retire le droit de se servir de la technique disponible et d'utiliser les 
services d'une femme gestatrice pour mener son embryon a terme. La 
cliente pourrait egalement invoquer David Lepofsky pour affirmer que la 
mesure legislative propos& porte atteinte a son droit a l'egalite, par suite 
de son handicap : 

On porte atteinte aux droits a l'egalite et it y a discrimination, 
lorsqu'on refuse d'octroyer a des personnes handicapees des 
avantages, des droits et des responsabilites a cause de leur 
handicap dans des cas oil, en fait, ce handicap ne les empeche pas 
d'exercer des droits, des responsabilites ou de profiter 
d'avantages43. (Traduction) 

De fait, elle pourrait presenter l'argument qu'elle pourrait avoir un enfant, 
grace a la technique disponible et au fait qu'une autre femme soit disposee 
a collaborer avec elle, mais que la loi l'en empeche parce qu'elle est 
handicapee. 

Cependant, elle n'aurait pas gain de cause en invoquant un tel 
argument; en effet, it est evident que cela ne serait pas du a son handicap, 
mais au fondement meme des droits a l'egalite, qui veut que la dignite 
humaine des personnes soit protegee. Une loi interdisant de conclure des 
contrats commerciaux de grossesse contre remuneration serait fondee sur 
la necessite d'assurer le respect de la dignite humaine des femmes 
porteuses et de leurs enfants. 
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Affirmer qu'une telle loi aurait un objectif et un effet discrimi-
natoires equivaudrait a dire qu'une loi interdisant la vente de reins est 
discriminatoire a regard des personnes qui ont besoin d'une greffe de rein. 
Bien que cette loi ait un effet &favorable sur ce groupe de personnes, 
puisqu'elle a pour consequence de reduire le nombre de reins disponibles, 
on ne peut soutenir qu'elle est discriminatoire. En effet, la loi n'est pas 
discriminatoire a regard de ceux qui souffrent d'une incapacite; elle a plutOt 
pour objectif de reglementer les moyens par lesquels ceux qui souffrent 
d'une incapacite peuvent attenuer les souffrances causees par celle-ci. 

Quant au client, mane ou non, it ne pourrait pas non plus avoir 
gain de cause en invoquant les dispositions de l'article 15. Lorsqu'il fait 
partie d'un couple heterosexuel, ce n'est habituellement pas lui qui souffre 
d'une incapacite. La loi ne lui interdirait pas d'engendrer un enfant avec 
une femme qui n'est pas son epouse ou sa conjointe de fait. Une loi inter-
disant de conclure des contrats commerciaux de grossesse contre remune-
ration restreindrait son droit de le faire, mais on ne peut affirmer que cette 
restriction est discriminatoire. En effet, sur quoi pourrait-on se baser pour 
la decrire de cette facon? Habituellement, les clients eventuels sont de race 
blanche, relativement instruits, aises, bien portants, heterosexuels et ages 
de 30 a 60 ans44. En tant que tels, ils ne font pas partie d'un des groupes 
enumeres a Particle 15 ou d'un groupe analogue. 

Toutefois, si le client n'est pas bien portant, en ce sens qu'il est 
infertile, on refuterait son argument voulant qu'il fasse l'objet de discri-
mination, en lui opposant la meme reponse qu'a la femme infertile. 

De leur cad, les personnes homosexuelles qui desirent &ever des 
enfants pourraient-elles avoir gain de cause en alleguant que la mise en 
application de la mesure penale proposee aurait sur elles des effets defavo-
rabies et discriminatoires? II semble, en effet, que cette loi porterait 
atteinte au droit d'un homosexuel d'obtenir le meme benefice que les 
autres, car elle aurait pour consequence de l'empecher de conclure un 
contrat de grossesse, dont le resultat pourrait lui permettre d'elever un 
enfant dont it serait le pere genetique. Mais pourrait-il soutenir que cette 
loi est discriminatoire parce qu'elle se fonde sur l'orientation sexuelle? 

Il semble evident que les personnes homosexuelles constituent un 
groupe analogue a ceux enumeres a Particle 15. Elles ont fait l'objet de 
discrimination dans le passé, continuent a etre relativement depourvues 
d'influence politique et sont victimes de haine et de violence45. Cependant, 
on ne peut dire qu'une loi interdisant de conclure des contrats commer-
ciaux de grossesse contre remuneration serait discriminatoire a leur egard, 
a cause de leur incapacite ou de leur orientation sexuelle. Car l'objectif de 
cette loi ne serait pas d'empecher des homosexuels ou des lesbiennes 
d'avoir des enfants a &ever, mais plutOt d'empecher que des personnes 
vulnerables (c'est-d-dire certaines femmes et certains enfants) soient 
exploitees et subissent un prejudice portant atteinte a leur dignite 
humaine. Il est vrai que la loi eventuelle s'appliquerait de facon inegale a 
certaines personnes, notamment aux hommes homosexuels qui, a cause 
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de leur orientation sexuelle, ne desirent pas avoir des rapports sexuels avec 
une femme, en vue d'engendrer un enfant et de l'elever avec elle, mais la loi 
aurait pour objectif de proteger un groupe plus vulnerable que le leur. Elle 
ne porterait pas atteinte au droit des personnes homosexuelles d'elever des 
enfants, dont ils seraient ou non les parents, mais elle restreindrait ce droit 
dans l'interet de la justice et par respect pour la dignite humaine. Il est 
possible qu'une loi interdisant de conclure des contrats commerciaux de 
grossesse contre remuneration n'ait pas le meme effet sur les personnes 
homosexuelles que sur les couples heterosexuels fertiles, mais on ne 
pourrait affirmer qu'elle exerce une discrimination fond& sur l'orientation 
sexuelle. 

Il semble donc que les personnes infertiles ou homosexuelles 
n'auraient pas gain de cause, en affirmant que la mesure legislative 
propos& est discriminatoire a leur egard, a cause de leur incapacite 
physique ou de leur orientation sexuelle, contrairement aux dispositions de 
Particle 15. 

L'alinea 2b) 
La question constitutionnelle suivante consiste a se demander si, 

en interdisant la publicite faite par les courtiers, les couples clients ou les 
femmes porteuses eventuelles, la mesure legislative proposee porterait 
atteinte au droit a la liberte d'expression garanti par la Charte. La reponse 
a cette question est manifestement affirmative. 

En effet, l'alinea 2b) de la Charte prevoit ce qui suit : 

2. 	Chacun a les libertes fondamentales suivantes : 

b) 	liberte de pensee, de croyance, d'opinion et d'ex- 
pression, y compris la liberte de la presse et des 
autres moyens de communication. 

La mesure legislative propos& interdirait la publicite annoncant qu'un 
courtier ou une courtiere est dispose a mettre des couples clients en 
contact avec des femmes porteuses eventuelles, qu'un couple client desire 
engager une femme porteuse et qu'une femme est disposee a jouer ce 
Dans l'arret Irwin Toy c. Quebec (P.G.)46, la Cour supreme du Canada a 
expose la methode a suivre pour determiner si ces restrictions imposees a 
la liberte d'expression porteraient atteinte a Palinea 2b). Cette methode se 
resume a trois questions. 

La premiere question est de savoir si l'on pourrait decrire a bon 
escient l'activite interdite par la loi eventuelle comme relevant de la « liberte 
d'expression 	Le critere consiste a determiner si cette activite constitue 
une forme d'expression, c'est-a-dire si elle transmet ou tente de transmettre 
une signification'. Evidemment, la publicite faite par les courtiers et 
courtieres, les couples clients ou les eventuelles femmes porteuses, qui 
annoncent qu'ils sont disposes a conclure un contrat de grossesse, est une 
activite qui transmet une signification. Bien qu'il s'agisse apparemment 
d'une signification commerciale plutOt que politique, le droit a la liberte 
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d'expression n'est pas limite a l'expression politique, mais s'etend 
egalement a l'expression commerciale. 

L'expression commerciale j...) protege autant celui qui s'exprime 
que celui qui Pecoute, [et) joue un role considerable en permettant 
aux individus de faire des choix economiques eclaires, ce qui repre-
sente un aspect important de l'epanouissement individuel et de 
l'autonomie personnelle48. 

L'expression commerciale des courtiers et courtieres, des couples clients et 
des eventuelles femmes porteuses, qui serait interdite par la mesure 

proposee, releve done manifestement de la « liberte d'expression 
La deuxieme question consiste a savoir si l'expression restreinte par 

la loi eventuelle est exclue des libertes garanties a l'alinea 2b), parce qu'elle 
prend une forme interdite. Une forme d'expression interdite serait, par 
exemple, la violence ou des menaces de violence49. Evidemment, la publi-
cite ne fait pas partie de cette categorie de formes d'expression interdites. 

La troisieme question consiste a savoir si l'objet ou l'effet de la loi 
en cause serait d'exercer une surveillance, ou de tenter de le faire, sur la 
signification des messages que des personnes desirent transmettre. Or, 
une loi interdisant la publicite relative a des contrats de grossesse serait 
elaboree dans le but de restreindre la liberte d'expression, en distinguant 
certains messages qui ne doivent pas etre transmis. En limitant le contenu 
de l'expression que protege l'alinea 2b), cette loi porterait done atteinte au 
droit a la liberte d'expression garanti par la Charte. 

L'article premier 
D'apres l'analyse qui precede, il semble que la mesure legislative 

propos& ne devrait pas porter atteinte a Particle 7 ni a Particle 15. Mais, 
il est evident qu'elle porterait atteinte a l'alinea 2b) de la Charte. La 
derniere question a considerer dans cette section est de savoir si cette loi 
serait reconnue comme valide au regard de Particle premier, en depit de 
tout deni d'un droit garanti par la Charte. 

L'article premier prevoit ce qui suit : 

La Charte canadienne des droits et libertes garantit les droits et 
libertes qui y sont enonces. Its ne peuvent etre restreints que par 
une regle de droit, dans des limites qui soient raisonnables et dont 
la justification puisse se demontrer dans le cadre d'une societe 
libre et democratique. 

Un demandeur ou une demanderesse doit d'abord prouver qu'on a 
porte atteinte a un droit garanti par la Charte. La partie (habituellement 
un gouvernement) qui cherche a faire confirmer la validite de la restriction 
doit alors prouver par une preponderance de probabilites que cette 
restriction est prescrite par une regle de droit et qu'on peut la justifier. 

Pour etre reconnue valide en tant que restriction « prescrite par une 
regle de droit », cette loi ne doit pas etre arbitraire; elle doit etre intelligible, 
mais it n'est pas necessaire qu'elle soit absolument precise50. Ainsi que 
l'ont declare la majorite des juges dans Parfet Irwin Toy : 
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En droit, la precision absolue est rare. voire inexistante. La 
question est de savoir si le legislateur a formule une norme 
intelligible sur laquelle le pouvoir judiciaire doit se fonder pour 
executer ses fonctions. L'interpretation de la maniere d'appliquer 
une norme dans des cas particuliers comporte toujours un element 
discretionnaire parce que la norme ne peut jamais preciser tous les 
cas d'application'. 

Une fois qu'il aura demontre que la loi etait une 4, restriction 
prescrite par une regle de droit le gouvernement devra prouver qu'elle est 
raisonnable et qu'elle est justifiable dans le cadre d'une societe libre et 
democratique. A l'origine, la Cour supreme a decrit clairement dans l'arret 
R. c. Oakes52  le cadre dans lequel on determine si on a satisfait a cette 
deuxieme exigence. Selon le critere enonce dans cet arret, la partie qui 
cherche a faire reconnaitre la validite de la restriction doit demontrer, 
premierement, que l'objectif poursuivi au moyen de cette restriction est 
suffisamment important pour qu'on lui accorde la priorite aux &pens du 
droit ou des droits auxquels elle porte atteinte et, deuxiemement, que les 
moyens choisis sont raisonnables et que leur justification peut etre 
demontree, compte tenu de l'objectif poursuivi. 

Si l'existence d'un objectif infra wires suffisamment important a ete 
etablie, les moyens choisis pour atteindre cet objectif doivent satisfaire au 
critere de proportionnalite enonce dans Farrel Oakes, en ce sens qu'ils 
doivent : 

avoir un « lien rationnel » avec l'objectif et ne doivent etre 
ni arbitraires, ni inequitables, ni fondes sur des 
considerations irrationnelles; 

porter de moins possible» atteinte au droit ou a la liberte 
en question; et 

etre de telle nature que leurs effets sur la restriction des 
droits et libertes sont proportionnels a l'objectif53. 

Dans le cas du regime legal propose, la facon precise dont le critere 
de l'arret Oakes serait appliqué demeure incertaine. Ce resultat depend, 
dans une large mesure, des attitudes changeantes des juges a regard de 
l'interpretation des dispositions de la Charte54. Deux arras sont 
particulierement utiles si l'on veut determiner comment un tribunal 
appliquerait l'article premier au regime legislatif propose. 

Dans les arras Edwards Books' et Irwin Roy56, la Cour s'en 
rapporta aux decisions prises par la legislature, parce que, dans chacun de 
ces arrets, les mesures gouvernementales en cause avaient pour objectif de 
proteger des groupes vulnerables. Dans l'arret Edwards Books, le juge en 
chef Dickson a accepte la decision des membres de la Commission de 
reforme du droit, voulant que les employes et employees qui travaillent 
dans le commerce de detail sont des personnes economiquement 
vulnerables. 
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Il faut donc se preoccuper d'abord des salaries peu qualifies, non 
syndiques et peu instruits dont l'apport continu des revenus est 
essentiel au soutien de leur famille, et qui sont les moins mobiles 
en matiere d'autres possibilites d'emploi et les moins a meme de 
s'exprimer pour qu'on remedie a leurs griefs'. 

En se demandant si la loi ontarienne regissant la fermeture le dimanche 
devait etre reconnue comme valide aux termes de l'article premier, le juge 
en chef Dickson a tenu particulierement compte de la preoccupation 
exprimee par la legislature a l'endroit des « employes vulnerables » : 

Je crois que lorsqu'ils interpretent et appliquent la Charte, les 
tribunaux doivent veiller a ce qu'elle ne devienne pas simplement 
l'instrument dont se serviront les plus favorises pour ecarter des 
lois dont l'objet est d'ameliorer le sort des moins favorises'. 

Dans Parfet Irwin Toy, la Cour s'en remit egalement a la decision de 
la legislature, qui avait decide de la facon de proteger un groupe vulnerable 
— en l'occurrence, les enfants ages de moths de treize ans. La loi en cause 
interdisait la publicite destinee a ce groupe d'enfants, parce qu'ils sont 
incapables de deceler le fait que la publicite a pour but de les persuader; 
les techniques de seduction et de manipulation, tres frequemment utilisees 
dans le domaine de la publicite, les rendent donc particulierement 
vulnerables. A cette occasion, le juge en chef Dickson a de nouveau 
exprime ropinion que la Cour doit prendre garde d'avantager les plus 
favorises, en appreciant les moyens et les fins : 

en faisant correspondre les moyens et les fins, et en se demandant 
s'il a ete porte le moins possible atteinte aux droits et libertes, le 
legislateur en arbitrant entre les revendications de groupes 
concurrents, sera encore oblige de trouver le point d'equilibre sans 
pouvoir etre absolument certain d'ofi it se trouve. Les groupes 
vulnerables vont revendiquer la protection du gouvernement alors 
que les autres groupes et individus affirmeront que le 
gouvernement ne doit pas intervenir I...] lorsque les tribunaux sont 
appeles a contrOler les resultats des deliberations du legislateur, 
surtout en matiere de protection de groupes vulnerables, ils 
doivent garder a l'esprit la fonction representative du pouvoir 

En d'autres termes, it est probable qu'un tribunal qui determinerait la 
constitutionnalite de la mesure legislative proposee considererait le fait 
qu'elle a pour objectif de proteger des groupes vulnerables, c'est-d-dire les 
femmes porteuses eventuelles et leurs enfants. En appliquant le critere 
enonce dans Parfet Oakes, tel qu'il a ete modifie par les arras Edwards 
Books et Irwin Toy, it semble evident que la mesure legislative propos& 
serait probablement declaree constitutionnelle, merne si elle contrevient a 
ralinda 2b) et aux articles 7 et 15. En effet, la restriction imposee par cette 
mesure legislative aux droits garantis par la Charte serait consideree 
comme raisonnable et sa justification pourrait etre demontree dans une 



La maternite de substitution : Incidences juridiques et ethiques 715 

societe libre et democratique. L'objectif de la mesure legislative en question 
ne serait pas de porter atteinte au droit de procreer des clients et clientes, 
mais de restreindre les moyens par lesquels ils pourraient legitimement 
alleger leur souffrance, dans le but de proteger d'abord deux groupes 
vulnerables : les femmes porteuses eventuelles et leurs enfants. Ainsi que 
la Cour l'a reconnu dans les arrets Edwards Books et Irwin Toy, une dispo-
sition dont l'objectif est de proteger des personnes vulnerables, a qui on 
offre des avantages financiers pour agir contre leurs propres interets, est 
suffisamment importante pour justifier sa primaute sur le droit ou les 
droits auxquels elle porte atteinte. 

En ce qui concerne les moyens choisis, la legislature doit demontrer 
qu'il existe un lien rationnel entre la loi adoptee et l'objectif poursuivi. La 
plupart du temps, le prejudice subi dans le cadre d'un contrat de grossesse 
fait suite a l'offre d'avantages financiers, en vue de conclure ce type de 
contrat. Une interdiction de conclure des contrats commerciaux de 
grossesse contre remuneration et de faire de la publicite constituerait donc 
une mesure legislative visant a empecher des situations dans lesquelles des 
personnes subiront tres probablement un prejudice. 

La loi propos& ne porterait que tres peu atteinte aux droits figurant 
dans la Charte puisque, tout en interdisant la remuneration et la publicite, 
elle ne denie pas aux femmes le droit de concevoir un enfant et de le ceder 
a quelqu'un d'autre. Cette loi n'accorderait pas aux clients et clientes des 
droits legitimes sur l'enfant a naitre, car elle declarerait le contrat nul et 
reconnaitrait l'absence d'equilibre de forces entre les clients et les femmes 
porteuses. Etant donne les difficultes emotives et physiques eprouvees a 
l'occasion de la gestation et de la naissance d'un enfant et le desir probable 
de la femme porteuse de ne pas causer de prejudice au couple client, it 
serait injuste d'exiger d'elle qu'elle fasse des &marches formelles en vue de 
garder son enfant. Comme c'est le cas pour d'autres aspects du droit de la 
famille, it devrait incomber a d'autres personnes de demontrer qu'elle est 
indigne d'etre mere et que, par consequent, la garde de son enfant devrait 
lui etre retiree ou, si elle decide de renoncer a son enfant, it devrait lui 
incomber de prendre des dispositions en vue de le ceder pour qu'il soit 
adopte. 

On doit demontrer que les moyens choisis par la legislature sont tels 
que leurs effets, en restreignant l'exercice de certains droits et libertes, sont 
proportionnels a l'objectif vise. L'objectif vise par la mesure legislative 
proposee serait de proteger deux groupes vulnerables; quant aux moyens 
choisis, ils consisteraient simplement a etendre l'application de dispositions 
déjà existantes en droit de la famine (qui reglemente déjà les ententes 
touchant la garde et l'adoption d'enfants) a la situation analogue creee par 
les contrats de grossesse. Les effets de cette loi sur les droits garantis par 
la Charte, a l'article 2 b) et aux articles 7 et 15, seraient donc proportionnels 
a l'objectif vise. Ainsi meme si l'applicabilite de l'article premier demeure 
incertaine, la mesure legislative proposee serait probablement sauvegardee 
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en vertu de cette disposition, meme si certains estiment qu'elle restreint 
l'exercice d'un droit garanti par la Charte. 

Conclusion 
Selon notre analyse, it est donc improbable qu'un des droits 

garantis par la Charte puisse empecher les gouvernements provinciaux de 
legiferer pour rendre illegaux les contrats commerciaux de grossesse contre 
remuneration, pour rendre inexecutoires tousles autres contrats de ce type 
et pour interdire toute publicite sur les contrats de grossesse. 

Annexe 1. La jurisprudence arnericaine en matiere de 
protection de Ia vie privee et le droit de procreer 

Les amendements a la Constitution des Etats-Unis, qui constituent 
l'American Bill of Rights, ne reconnaissent explicitement ni le droit des 
particuliers de procreer ni des droits connexes. Neanmoins, de nombreuses 
decisions relatives a la capacite de procreer, au mariage, a l'education des 
enfants, a la contraception et a l'avortement contiennent des remarques 
incidentes detaillees reconnaissant des droits relatifs a des questions 
personnelles, dont la source est un droit fondamental a la liberte et a la 
protection de la vie privee. Le commentateur juridique John Robertson 
ainsi que le juge Sorkow, dans sa decision de premiere instance rendue 
dans l'affaire Baby M', ont invoque ces decisions pour etablir le bien-fonde 
de la proposition stipulant que les couples manes disposent d'un droit de 
procreer librement, c'est-d-dire de procreer « quand on le desire, avec la 
personne et par les moyens de son chobe Mais cet argument n'a pas de 
reel jugement puisque les decisions dans les arras de la Cour supreme sur 
lesquelles it repose garantissent en fait des droits beaucoup plus restreints 
que ceux proclames. Il est donc improbable qu'on reussisse ainsi, dans un 
proces, a etablir l'existence d'un droit qui protegerait les parties concluant 
des contrats de grossesse contre une intervention gouvernementale. 

La Cour supreme des Etats-Unis a reconnu le droit de procreer 
librement pour la premiere fois dans l'arret Skinner c. Oklahoma3. Dans 
celui-ci, le tribunal a annule une loi de l'Oklahoma qui autorisait la 
sterilisation des « repris de justice Le juge Douglas y affirme ce qui suit : 

s'agit, dans le cas present, d'une loi qui touche un des droits 
civils fondamentaux de l'homme. En effet, le mariage et la 
procreation sont a Ia base de l'existence meme de la race et de sa 
survie. Le pouvoir de steriliser peut avoir des effets subtils, 
devastateurs et d'une grande port& [...] Pour la personne que la 
mise en application de cette loi atteint, la situation est irremediable 
[...] Elle est privee pour toujours d'un droit fondamentar. 
(Traduction) 
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En &pit de ces termes excessifs, it est important de remarquer que la Cour 
a presume qu'il y aurait procreation dans le cadre d'un manage. De plus, 
elle n'a pas conclu que la sterilisation elle-meme portait atteinte 
l'American Bill of Rights. Elle a plutOt annule cette loi de l'Oklahoma parce 
qu'elle contrevenait a la disposition du Quatorzieme amendement relative 
a regale protection des lois; en effet, la loi en question donnait le pouvoir 
de steriliser, sans que le principe de l'egalite fut respecte; elle permettait de 
steriliser les « repris de justice mais non ceux qui etaient impliques dans 
ce que l'on appelle aujourd'hui la « criminalite en col blanc c'est-a-dire 
des infractions aux lois fiscales et aux lois prohibitives, des detournements 
de fonds et des crimes politiques. La Cour a donc affirme l'existence d'un 
droit fondamental — le droit de procreer — mais elle a presume qu'il devait 
etre exerce dans le cadre du manage; elle a evoque la possibilite de priver 
quelqu'un de ce droit de facon permanente en le sterilisant, pourvu que le 
legislateur prenne des dispositions pour que cela soit fait en respectant le 
principe de l'egalite. 

En plus de reconnaitre le droit d'une personne de n'etre sterilisee 
que si elle y consent, la Cour supreme des Etats-Unis a reconnu le droit de 
se marier. Elle a estime qu'un Etat ne peut empecher des personnes de se 
marier parce qu'elles sont de race differentes  ou pour s'assurer qu'elles 
satisfont leurs obligations de soutien alimentaire6. Dans ce dernier cas, 
l'arret Zablocki c. Redhail, la Cour a affirme que « la decision de se marier 
compte parmi les decisions personnelles dont la protection est assuree par 
le droit a la protection de la vie privee [garanti par la Constitution]' 

Neanmoins, le droit de se marier n'est pas absolu aux Etats-Unis. 
Etant donne qu'il constitue le cadre legitime pour procreer, les parties ne 
peuvent contracter manage qu'en satisfaisant a certaines conditions. Ainsi, 
les Etats peuvent adopter des lois pour interdire les unions consanguines 
et la bigamie et n'accorder le droit de se marier qu'aux personnes qui y ont 
consenti, ont atteint un age particulier, ont une capacite mentale suffisante 
et sont de sexe oppose. 

Outre le droit de conserver la capacite de procreer et celui de se 
marier en respectant les limites de la Constitution, la Cour a egalement 
reconnu un droit d'elever ses enfants, qui confere aux parents le pouvoir 
de prendre d'importantes decisions relatives a l'education d'un enfant. En 
1922, la Cour a annule une loi penale du Nebraska, qui interdisait 
d'enseigner une langue autre que l'anglais aux enfants qui n'etaient pas 
encore inscrits en neuvieme armee. Dans l'arret Meyer c. Nebraska', le 
juge Reynolds a declare que la disposition du Quatorzieme amendement, 
relative aux procedures legales pertinentes, garantit le droit des personnes 
. de se marier, de fonder un foyer et d'elever des enfants'°  En formulant 
cette opinion, it situait le droit des parents de prendre des decisions 
relatives a reducation de leurs enfants dans le cadre du manage. 
Neanmoins, l'arret Pierce c. Society of Sisters", rendu par la suite, dans 
lequel la Cour utilisait la disposition du Quatorzieme amendement relative 
aux procedures legales permettant de garantir le droit des parents de 
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choisir recole de leurs enfants, suggerait que le droit des parents et des 
tuteurs de diriger reducation des enfants allait de pair avec leur devoir 
d'assumer leurs responsabilites a regard de ces enfants12. 

La Cour supreme des Etats-Unis a egalement reconnu que le droit 
des parents de maintenir des rapports avec leurs enfants etait limite. Dans 
l'arret Stanley c. Illinois13, la Cour a decide qu'un pere celibataire qui a 
etabli une relation avec ses enfants a le droit d'etre entendu pour 
determiner s'il est apte a etre un parent, avant qu'on puisse lui enlever ses 
enfants de facon permanente. Mais lorsque le pere n'a pas legitime 
l'enfant, en epousant sa mere on en le reconnaissant comme etant le sien, 
et que l'enfant habite avec sa mere et le mars de celle-ci, J'Etat a le droit de 
reconnaitre la nouvelle cellule familiale en annulant les droits du pere et en 
permettant au marl d'adopter l'enfant, pourvu que cela serve rinteret de ce 
dernier". Ces deux arras etablissent que les droits d'un pere sur ses 
enfants nes d'une femme qui n'est pas son epouse ne sont pas absolus, 
mais subordonnes a rinteret des enfants. 

Ainsi, bien que la Cour supreme des Etats-Unis ait reconnu un droit 
a la liberte, qui empeche l'Etat d'intervenir dans certaines matieres liees 
la procreation, au mariage, a reducation des enfants et au maintien des 
droits parentaux, elle l'a fait dans un contexte particulier et sans laisser 
supposer que l'exercice de ce droit ne pourrait jamais faire l'objet d'une 
limitation contraire aux interets d'un individu. La Cour a donc protege la 
capacite d'une personne de se reproduire, en empechant une operation qui 
la rendrait pour touj ours inapte a procreer15. Elle a annule une loi qui 
empechait des personnes de se marier a cause de leurs origines raciales", 
de leur &tat d'indigence17. Elle a cependant reconnu que l'Etat a le droit 
d'empecher des personnes de contracter des unions consanguines' ou 
homosexuelles", ou de se marier lorsqu'elles sont incapables de dormer 
leur consentement, a cause de leur age ou d'une deficience mentale20. La 
Cour a reconnu le droit des parents de diriger reducation de leur enfant, 
mais a presume que ce droit serait exerce dans le cadre du mariage et dans 
rinteret de renfant21. De meme, le droit d'un pere d'empecher l'annulation 
de ses droits parentaux depend de son mariage avec la mere de son enfant 
et de rinteret de celui-ci22. Il apparait donc clairement que le critere de la 
liberte de procreer, que ces arrets utilisent, ne concerne pas simplement les 
interets des adultes; en effet, la Cour a eu recours a de plus larges criteres, 
dont rinteret de l'enfant. 

Les partisans, de l'argument de la liberte de procreer s'appuient 
egalement sur la jurisprudence en matiere de contraception et d'avortement 
pour etablir le bien-fonde de leur reclamation, mais cette jurisprudence ne 
demontre pas que le droit de procreer est illimite ni qu'il repose exclu-
sivement sur les interets des adultes. Lorsque la Cour a annule la loi 
penale interdisant la vente ou la distribution de contraceptifs a des 
personnes mariees23, elle a affirme que l'existence du droit d'un couple de 
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proteger sa vie privee est garantie par les principes qui sous-tendent 
l'American Bill of Rights. 

Toute la structure de la Constitution et les objectifs qui fondent 
manifestement ses garanties particulieres demontrent que le droit 
du couple a la protection de sa vie privee, le droit de se marier et 
d'elever des enfants sont d'un ordre et d'une importance 
semblables a ceux des droits fondamentaux qu'elle garantit 
explicitement". (Traduction) 

Cette decision a fait l'objet d'une nouvelle interpretation dans l'arret 
Eisenstadt c. Baird25, rendu par la suite et dans lequel on a etendu cette 
protection aux personnes non mariees. Dans le jugement du juge Brennan, 
certaines remarques de celui-ci constituent la meilleure preuve de l'exis-
tence d'un droit de procreer sans intervention du gouvernement; de plus, 
la formulation de ces remarques permettrait d'inclure dans ce droit celui 
de conclure un contrat de grossesse. Voici ce qu'a conclu le juge Brennan : 

Si le droit a la protection de la vie privee a un sens, ce doit etre le 
droit d'une personne, mariee ou celibataire, de ne pas etre soumise 
a une intervention gouvernementale injustifiee, dans des matieres 
qui ont une incidence aussi fondamentale sur un individu que la 
decision de donner naissance a un enfant ou de l'engendrer26. 
(Traduction) 

Cette opinion a servi a appuyer l'argument selon lequel le droit a la 
protection de la vie privee comporte le droit de conclure une entente visant 
la reproduction sans rapports sexuels27; neanmoins, it est important de 
rappeler le type exact de conclusion dont it s'agit. Cette decision reconnait 
que le droit d'un couple a la protection de sa vie privee, qui interdit a l'Etat 
d'intervenir pour empecher un couple mane d'utiliser des moyens anti-
conceptionnels, s'etend egalement a des personnes non mariees, en vertu 
de la disposition du Quatorzieme amendement relative a regale protection 
des lois. Non seulement cet arret ne mentionne pas si ce droit a la 
protection de la vie privee, ainsi etendu a d'autres personnes, garantit le 
droit d'un couple de se reproduire a l'exterieur d'une relation 
monogamique, mais it permet explicitement de circonscrire l'exercice de ce 
droit, lorsqu'imposer des restrictions gouvernementales a la protection de 
la vie privee est justifie28. 

Le celebre arret Roe c. Wade a egalement proclame un droit a la 
protection de la vie privee qui etait « assez general pour inclure la decision 
d'une femme de mettre un terme ou non a sa grossesse29 	Mais, de 
nouveau, la Cour a expressement affirme que ce droit etait limite, apres le 
premier trimestre de grossesse, lorsqu'on devait prendre aussi en compte 
l'interet du fcetus3°. 

Pour certains commentateurs juridiques31, la Cour supreme a, par 
ces decisions touchant la protection du droit de procreer, etabli l'existence 
d'un droit appartenant au moins aux couples maries de procreer par des 
rapports sexuels, sans intervention de l'Etat. En partant de cette premisse 
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juste, ces analystes ont pourtant affirme a tort qu'au moins les couples 
manes ont le droit de procreer par des moyens autres que les rapports 
sexuels entre conjoints. Parmi ceux qui soutiennent cette opinion, le plus 
constant est John Robertson, qui a ecrit a maintes reprises que du droit de 
se reproduire au moyen de rapports sexuels decoule le droit de se repro-
duire sans rapports sexuels et en collaboration avec d'autres personnes : 

Deux points, qui ont une grande importance a l'egard des nouvelles 
techniques de reproduction, decoulent de la reconnaissance, 
conforme a la Constitution, du droit d'un couple mane de se 
reproduire au moyen de rapports sexuels. En premier lieu, it y a 
le droit d'un couple mane de se reproduire egalement sans 
rapports sexuels, en ayant recours a l'insemination artificielle, soit 
au moyen du sperme du man ou par fecondation extra-corporelle 
— c'est-a-dire par le procede de la fecondation in vitro (FIV). En 
second lieu, it y a le droit de se reproduire sans rapports sexuels 
avec l'aide d'un donneur, d'une donneuse ou d'une mere 
porteuse32. (Traduction) 

Le juge Sorkow s'est servi de ce raisonnement en rendant sa 
decision de premiere instance dans l'affaire Baby M33. Dans celle-ci, it cite 
longuement John Robertson: 

les personnes mariees [...] ont le droit d'engendrer, de porter, de 
mettre au monde et d'elever des enfants en ayant des rapports 
sexuels naturels tout en utilisant les procedes techniques 1.. .1 que 
la medecine met a leur disposition. 11 devrait s'ensuivre que les 
personnes mariees ont aussi le droit de se reproduire sans avoir de 
rapports sexuels, en collaboration avec d'autres personnes, a tout 
le moins lorsque la reproduction naturelle n'est pas possible'. 
(Traduction) 

Cependant, comme nous l'avons vu, la jurisprudence ne confirme 
pas ce raisonnement de Robertson, suivant lequel le droit a la protection 
de la vie privee appliqué a la procreation comporte un droit de conclure des 
contrats de grossesse. L'argument suggere a tort que le droit de procreer 
des individus est illimite. En effet, it suppose de facon inexacte que les 
conditions de la procreation, existant dans le cadre du manage et protegees 
par la Constitution, sont les memes lorsque les conjoints ne procreent plus 
ensemble, mais ont recours a un tiers. Cependant, le droit a la protection 
de la vie privee protege la capacite de procreer, non les circonstances de la 
procreation35. Comme nous l'avons vu, la Constitution des Etats-Unis 
empeche rttat d'enlever cette capacite en sterilisant une personne, mais 
lui permet de limiter les circonstances dans lesquelles celle-ci peut 
procreer, en adoptant des lois interdisant la fornication et l'adultere, ainsi 
que des lois etablissant les exigences pour pouvoir se marier. En regle-
mentant les contrats de grossesse, l'Etat reglementerait les circonstances 
dans lesquelles une personne peut procreer, car dans ce type de contrats 
prevoit que deux personnes, qui ne sont pas mariees ensemble et sont 
habituellement mariees a quelqu'un d'autre concluent une entente en vue 
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de la conception et de la gestation d'un enfant. Par ailleurs, le droit a la 
protection de la vie privee comporte le droit a l'intimite. Or, it est rare que 
des contrats commerciaux contre remuneration soient conclus en toute 
intimite : leur execution amene habituellement plus de deux personnes 
(dont certaines ne se sont peut-etre jamais rencontrees) a decider d'avoir 
un enfant; elle occasionne la publication d'annonces, l'intervention de 
medecins et, dans le cadre de contrats commerciaux, de courtiers ou de 
courtieres. Contrairement a ce qu'affirme Robertson, le droit des individus 
de procreer comporte donc des limites qui ecarteraient vraisemblablement 
le droit de « commander » un enfant. 

Une critique plus fondamentale du droit a la liberte de procreer 
consiste a dire que la Constitution des Etats-Unis se fonde sur la dignite 
humaine et qu'on ne peut l'utiliser pour justifier une pratique qui cause, 
dans la realite et potentiellement, de graves prejudices a bien des 
personnes. Il est par consequent, surpropable qu'aux Etats-Unis, le droit 
a la liberte de procreer puisse s'etendre a la protection de la participation 
a des contrats de grossesse. 

Annexe 2. Analyse de ('argumentation de Ia Commission 
de reforme du droit de l'Ontario concernant les contrats 
de grossesse 

Le 5 novembre 1982, le procureur general de l'Ontario, M. Roy 
McMurtry, demandait a la Commission de reforme du droit de l'Ontario (la 
CRDO) d'examiner les problemes juridiques que pose la pratique de ''inse-
mination artificielle chez les etres humains, y compris la « maternite de 
substitution » et ('implantation d'ovules fertilises chez une tierce personne, 
et de faire rapport sur les differentes solutions pour resoudre les problemes 
identifies. En 1985, la Commission remit son rapport comprenant deux 
volumes'. 

La CRDO comprenait cinq hommes2, tous avocats, conseilles par 
Bernard M. Dickens, professeur de droit a l'Universite de Toronto, expert-
conseil pour le projet. A l'exception d'un dissident3, Ia Commission 
approuva les contrats de grossesse et recommanda un regime de reglemen-
tation pour les regir. 

Dans son etude, la CRDO examina les approches relatives aux 
contrats de grossesse qui avait ete recommandees et adoptees dans 
d'autres pays, en particulier au Royaume-Uni, aux Etats-Unis et en 
Australie. Elle remarqua que, dans certains rapports, l'opposition a la 
pratique des contrats de grossesse n'etait pas justifiee, « comme si 
l'imposition de cet autre mode de reproduction etait evidente4  «. La CRDO 
analysa et commenta ensuite les arguments invoques dans ces rapports. 
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La premiere serie d'arguments s'opposait a la pratique du paiement de la 
femme porteuse : 

Certains ont pretendu que le fait pour une femme de louer a une 
autre sa capacite uterine constitue un affront a la dignite et a 
l'integrite humaines [...] que cette pratique encourage l'exploitation 
des femmes defavorisees par les plus fortunes. Si elle se repandait, 
cette pratique pourrait entrainer la creation d'une veritable 
* classe * de femmes porteuses. Cet argument a pour corollaire que 
la maternite de substitution degrade l'enfant pour qui la conception 
et le transfert sont echanges pour de l'argent, en le traitant comme 
un produie. (Traduction) 

Selon la majorite des membres de la Commisison, ces arguments 
mettent exclusivement l'accent sur les aspects lucratifs des contrats de 
grossesse : « si ces aspects &talent reglementes, ces arguments perdraient 
beaucoup de leur valeur6  «. Dans ses recommandations, elle a suggere au 
gouvernement de s'assurer que « tous les paiements relatifs a un contrat 
de grossesse soient d'abord approuves par le tribunal' «. Sans expliquer 
comment, elle a affirrne que « cette mesure preventive revelera toute 
tentative d'exploitation economique de la mere porteuse par les futurs 
parents sociaux8  «. Se dernarquant de ses collegues, Allan Leal s'inquieta 
precisement de l'efficacite d'un mode de reglementation pour eviter 
l'exploitation. Il ecrivit : 

Je ne suis pas optimiste quant a la possibilite de faire respecter ces 
restrictions dans un contexte oil les deux parties a un contrat de 
grossesse sont pretes a echanger de l'argent en dehors du contrat. 
Malheureusement, les contrats conclus de connivence ne sont ni 
nouveaux ni rares lorsque les parties sont d'accord pour 
poursuivre un but illegal'. (Traduction) 

Selon une deuxieme stile d'arguments invoques dans les rapports 
de reforme du droit opposes a la pratique, les contrats de grossesse sont 
immoraux parce qu'ils permettent a une personne d'arriver a ses fins en en 
utilisant une autre. La majorite de la CRDO a cependant affirrne que : 

le caractere peu realiste de cet argument comme precepte absolu 
pour regir la conduite est demontre tous les jours [...] Le don 
d'organe par un donneur vivant a des fins therapeutiques [...] n'est 
pas considere comme contraire aux valeurs fondamentales, et ce 
meme si, dans le cas d'une transplantation renale, le donneur 
prend un risque, puisque le rein qui lui reste peut par la suite 
cesser de fonctionner1°. (Traduction) 

La reponse de la majorite de la CRDO n'est cependant pas convain-
cante, puisqu'elle suppose que la situation d'une personne ayant besoin 
d'une transplantation renale, et donc en danger de mort, est semblable 
celle d'un couple qui desire avoir un ou d'autres enfants. Comme nous 
l'avons explique a la section 4, les organes peuvent etre donnes mais non 
vendus, contrairement aux enfants qui font l'objet des contrats de 
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grossesse contre remuneration. De plus, cette reponse presume que la 
relation d'une personne avec ses deux reins est analogue a celle d'une mere 
avec son enfant, a savoir que les enfants, comme les reins, sont fongibles. 

Les membres majoritaires de la Commission ont etudie un troisieme 
argument, invoque par les opposants a la pratique : la femme porteuse 
encourt des risques au niveau physique. Ils repondent a cela : « [Q]uoi-
qu'ils existent certainement, les [risques medicaux] peuvent etre reduits au 
minimum par des soins medicaux appropries; [ils] peuvent etre reveles a la 
future mere porteuse et si celle-ci conserve le moindre doute, elle n'est pas 
obligee de prendre le risque" 	Ils n'abordent pas le fait que la pratique 
des contrats de gestation avec lien genetique comporte des risques conside-
rabies pour la sante, qui sont encourus exclusivement par une partie au 
benefice d'autres personnes qui ne prennent elles-memes aucun risque 
physique. 

Le quatrieme argument invoque par les opposants et examine par 
la majorite de la CRDO concerne le danger de prejudices psychologiques 
causes a la femme porteuse et a l'enfant par le transfert de la garde apres 
la naissance. De facon surprenante, ces membres ont repondu : « Nous 
desirons souligner que, a ce moment-ci, les effets de la cession de la garde 
sur la mere et l'enfant ne sont pas evidents12  Its auraient eu avantage 
se demander pourquoi la preuve de prejudices psychologiques causes a la 
mere et a l'enfant par la cession leur semblait insuffisante. En effet, cette 
preuve existe dans les ecrits se rapportant a l'adoption13. Peut-etre la 
majorite de la Commission croyait-elle que la cession est vecue diffe-
remment par la femme qui renonce a son enfant avant la conception et celle 
qui decide de le dormer en adoption alors qu'elle est enceinte. Pourtant, 
toutes deux concoivent et portent un enfant et doivent subir les 
inconvenients de la grossesse ainsi que les douleurs de l'enfantement. 
Toutes deux remettent leur nouveau-ne a des etrangers. Il aurait ete 
interessant de savoir pourquoi les ressemblances entre l'experience de ces 
deux femmes n'ont pas ete jugees plus pertinentes que les differences. 

De plus, la majorite des membres de la CRDO aurait du se 
demander pourquoi l'abondante litterature traitant des effets 
psychologiques de l'adoption sur l'enfant adoptif n'est pas pertinente. Dans 
les deux cas, l'enfant est sepal** de la femme qui l'a port& et ne pourra 
probablement pas la connaitre. Si cette experience cause des dommages, 
eHes causera probablement aux deux groupes d'enfants. A la lumiere de 
la riche documentation publide en sciences sociales sur la cession de 
l'enfant donne en adoption par sa mere", et des nombreux recits 
d'experiences vecues a la fois par des femmes et des enfants'', it aurait ete 
utile de savoir pourquoi la majorite de la Commission a cru que « les effets 
de la cession de la garde ne sont pas evidents16  

Il est evident que la Commission n'a pas etudie les prejudices 
pouvant etre causes aux autres enfants de la femme porteuse. Comme 
nous l'avons souligne a la section 3, ces enfants qui sont temoins du 
developpement du foetus et qui souvent meme le touchent peuvent se 
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demander s'ils seront eux aussi vendus a des etrangers. Bien que la 
majorite de la Commission n'aborde pas ce probleme lors de l'examen des 
arguments de principe, elle le considere comme une question pratique qui 
peut empecher le tribunal d'autoriser le contrat. Elle declare que le 
tribunal devrait refuser qu'une femme participe a un tel contrat si 
requilibre affectif d'un enfant par ailleurs stable est en danger'. 

Le cinquieme argument examine est que les enfants handicapes nes 
a la suite de contrats de grossesse risquent de n'etre aimes ni par le couple 
client ni par la femme porteuse. D'apres la Commission, ce probleme 
pourrait 'etre regle par voie legislative : le couple client serait oblige 
d'accepter l'enfant. Elle reconnait cependant que la loi ne peut forcer le 
couple a prendre soin de l'enfant : « Si les parents sociaux ne veulent pas 
accepter la garde de l'enfant, on ne peut les y forcer, ni en droit ni en 
pratique, et la societe de protection de la jeunesse devra certainement 
intervenir18  

Apres avoir examine les arguments opposes a la pratique des 
contrats de grossesse, la majorite de la CRDO a juge que son interdiction 
etait injustifiee parce que : le recours a des moyens medicaux pour alleger 
les consequences de rinfertilite ou d'une deterioration genetique ne peut 
raisonnablement etre interdit [...] [E]n aidant les couples qui ne peuvent 
avoir d'enfant, la maternite de substitution peut etre la seule fawn 
d'affirmer le caractere central de la vie familiale19. (Traduction) 

Le langage meme utilise par la CRDO merite un commentaire, 
puisqu'il &guise la nature du contrat etudie. Ce que la majorite de la 
Commission appelle les « moyens medicaux pour alleger les consequences 
de rinfertilite » n'est pas une intervention sur la personne atteinte, mais la 
prise en charge par un tiers des risques pour la sante physique et mentale. 
Comme nous l'avons exposé a la section 3, la premisse de la CRDO selon 
laquelle un contrat de grossesse constitue un traitement medical n'a pas 
de reel fondement. 

Une autre raison invoquee par la majorite de la CRDO pour appuyer 
la pratique est qu'« en aidant les couples qui ne peuvent avoir d'enfant, la 
maternite de substitution peut etre la seule facon d'affirrner le caractere 
central de la vie familiale En suggerant que seuls les couples sans enfant 
ont recours a la pratique des contrats de grossesse, la majorite de la 
Commission ecarte les nombreux cas oft des couples ayant déjà des enfants 
en « commandent * un autre"; en effet, les couples clients ont parfois deeja 
des enfants. Elle n'exigeait pas davantage la preuve que les couples clients 
n'aient pas déjà des enfants. De facon plus significative encore, elle 
n'aborde pas le fait qu'en placant l'enfant dans un foyer, un contrat de 
grossesse le retire necessairement d'un autre, souvent au detriment de la 
vie familiale de la femme porteuse, de son marl (ou conjoint) et de ses 
autres enfants. Il est difficile de croire que cette pratique, qui affaiblit le 
lien mere-enfant en autorisant sa rupture intentionnelle, « affirme le 
caractere central de la vie familiale 
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Malgre, ces problemes importants, la majorite de la Commission ne 
trouve les contrats de grossesse ni immoraux ni anti-sociaux. Sa 
conviction que la pratique continuerait de toute facon et que les risques 
qu'elle peut entrainer augmenteraient si une loi restrictive la rendait 
clandestine a renforce son opinion sur le caractere inapproprie d'une 
interdiction. 

Pour ces motifs, la plupart des membres de la CRDO ont 
recommande l'adoption d'un regime de reglementation legislative qui 
obligerait le couple client et la femme porteuse a conclure un contrat par 
&nit, couvrant au moires certaines questions precisees dans la loi. Avant 
la conception, les parties devraient soumettre leur contrat a l'approbation 
de la Cour provinciale (a la Division de la famille ou a la Cour unifiee de la 
famille, selon le cas). Le tribunal serait oblige, lors de l'audience, d'evaluer 
l'aptitude des parties en cause, les modalites de l'entente et le paiement 
la femme porteuse. Le regime de reglementation prevoirait aussi les cas ou 
la femme porteuse refuse de ceder l'enfant, le reglement des questions de 
garde lides a la naissance d'un enfant handicape, ainsi que le statut 
juridique et les droits hereditaires de l'enfant. 

En evaluant l'aptitude du couple client, le tribunal exigerait la 
preuve d'un motif medical pour le recours au contrat de grossesse. La 
majorite de la CRDO voulait ainsi eviter les cas ou la cliente prefere « ne 
pas &ranger d'autres plans, comme sa carriere, ou [desire] eviter les 
consequences physiologiques de la grossesse Elle a precise que « notre 
seul but en permettant aux individus de conclure des contrats de maternite 
de substitution sous une stricte surveillance est de corriger rinfertilite, non 
de leur permettre de satisfaire des preferences quanta leur mode de vie22  
Elle n'a pas defini davantage la notion d'« infertilite ni ce qui constitue 
des « preferences quant (au] mode de vie23  

En evaluant l'aptitude des couples clients, le tribunal devrait aussi 
examiner leur etat matrimonial, la stabilite de leur union et leur equilibre 
personnel, aim de s'assurer qu'ils donneront « une education appropriee 
A l'enfant a naitre. Il est interessant de noter que la majorite de la CRDO 
n'a pas recommande que l'on soumette les couples clients a une enquete 
sur leur foyer pour evaluer leurs aptitudes. Elle juge suffisant qu'ils 
puissent fournir a l'enfant a naitre « une education appropriee mais 
n'explique pas en quoi elle consisterait. Elle etait divisee sur la question 
de savoir si le couple devait etre mane. Elle a cependant envisage la 
separation du couple en recommandant que les parties conviennent de 
mesures pour l'enfant au cas ott ses parents sociaux cessent de vivre 
ensemble". 

La plupart des membres de la CRDO a recommande que, dans le 
cas oit le sperme est celui d'un tiers, et non celui du client, ou lorsque 
l'ovule est celui d'une femme autre que la femme porteuse ou la cliente, le 
donneur ou la donneuse de gametes n'ait aucun interet dans l'instance et 

n'ait aucun lien juridique avec l'enfant (...1 en d'autres termes, le donneur 
ou la donneuse ne devrait avoir aucun droit parental ni devoir a regard de 
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l'enfant concu artificiellement26  ». Sans considerer l'interet de l'enfant, elle 
a aussi recommande que celui-ci ne puisse pas connaitre l'identite de ses 
parents genetiques". 

Quant a la femme porteuse, la majorite de la CRDO a recommande 
qu'elle ne soit en aucun cas autorisee a conclure un tel contrat si elle est 
agee de moins de 18 ans. Le ou la juge devrait aussi verifier son etat de 
sante mentale et physique. On doit avoir etabli qu'elle n'est pas porteuse 
d'une maladie transmissible genetiquement; cependant, la majorite des 
membres n'exige apparemment pas une telle preuve a regard du client ou 
du donneur de sperme (selon le cas). Pour elle, l'etat mental de la femme 
porteuse est d'abord important parce qu'il peut avoir des consequences 
pour le couple client; « cela a une incidence sur la question de savoir si elle 
respectera ou non son engagement' ..Si elle a recommande qu'un juge 
approuve le choix de femme porteuse, c'est aussi parce que « cela peut 
aussi etre important pour la femme elle-meme" Reconnaissant que « le 
fait d'agir comme mere porteuse semble entrainer certains risques 
physiques et psychologiques la majorite de la CRDO croit preferable 

d'empecher d'agir comme meres porteuses des femmes qui sont visi-
blement inaptes a ce role, soit parce qu'elles sont manifestement inadaptees 
ou instables, soit parce qu'elles ne comprennent clairement la nature de la 
maternite de substitution3°  
En consequence, elle a recommande que le tribunal soit oblige d'examiner 
des preuves relatives a la sante physique et mentale de la femme porteuse. 
L'avocat ou l'avocate du futur couple client ou de la femme porteuse devra 
soumettre des rapports de medecins, de psychologues ou d'autres 
specialistes31. 

En se demandant si l'on devrait limiter « la possibilite d'agir comme 
mere porteuse » a certaines categories de femmes, la majorite de la CRDO 
a fait quelques observations revelatrices. Avec ses criteres de selection, la 
plupart des femmes seraient eliminees : 

II a eta suggere, par exemple, que cette participation soit limitee 
aux femmes qui ont deja donne naissance a des enfants, parce 
qu'elles sont les seules a pouvoir mesurer les risques inherents 
la grossesse et les consequences de la cession d'un enfant a sa 
naissance. D'autre part, it a ete dit que les femmes qui ont des 
enfants ne devraient pas etre autorisees a agir comme meres 
porteuses parce que leurs enfants craignant d'être donnes eux 
aussi, pourraient etre traumatises lors de la cession du nouveau-
ne. De plus, certains commentateurs ont suggere que les femmes 
mariees devraient avoir la preference, puisqu'elles pourront 
beneficier de l'appui de leur man sur le plan affectif; d'autres au 
contrairecroient que les mans constituent une source potentielle 
de conflits33. (Traduction) 

La majorite des membres de la Commission a done reconnu que la partici-
pation a un contrat est problematique pour toutes les femmes, qu'elles 
aient ou non des enfants et un conjoint. Au lieu de se pencher sur cette 
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question importante, it fut declare simplement qu'o it n'existe pas de base, 
theorique ou empirique, sur laquelle fonder une approche categorique de 
l'aptitude des femmes a agir comme meres porteuses34  

Neammoins, la plupart des membres reconnait que ces conside-
rations peuvent avoir une importance pratique si la femme porteuse 
concoit; ils demandent donc au tribunal d'examiner sa situation familiale : 

S'il y a lieu de croire que [les autres enfants de la femme porteuse] 
pourraient etre affectes psychologiquement par sa participation et, 
en particulier, par le transfert de garde prevu, le tribunal ne devrait 
pas permettre sa participation. Il serait deraisonnable de sacrifier 
sciemment la stabilite affective d'un enfant par ailleurs stable pour 
en creer un autre'. (Traduction) 

En plus de voir si les enfants de la femme porteuse risquent de 
souffrir, le tribunal devrait verifier si son cnjoint est d'accord avec la 
grossesse projetee : 

Nous croyons que, lorsque les futures meres porteuses ont des 
conjoints, epoux ou non, l'opinion de ceux-ci face a la participation 
de leur conjointe au contrat de grossesse devrait etre prise en 
consideration. Si le conjoint s'y oppose, cela peut etre de mauvais 
augure pour l'etat d'esprit de la femme pendant la grossesse, et 
donc nuire a la stabilite de sa famille et au fcctus'. (Traduction) 

Cette declaration souleve plusieurs questions. Il est curieux que la 
majorite de la CRDO n'ait pas exige que le tribunal s'enquiere de la 
situation familiale du futur couple client. La cliente pourrait avoir des 
sentiments pour le moins ambivalents a l'idee d'elever l'enfant que son mari 
ou son conjoint a eu d'une autre femme. Cela pourrait aussi « etre de 
mauvais augure pour l'etat d'esprit de la femme », et alors « nuire 
l'enfant qui devra etre eleve par une femme qui aura peut-etre consenti a 
contrecoeur aux &sirs de son mari ou de son conjoint. 

Par ailleurs, il est curieux que, lorsqu'elle a examine si les contrats 
de grossesse etaient justifiables en principe, la majorite de la Commission 
ait rej ete l'argument des opposants fon& sur le risque psychologique qu'en-
traine pour la mere et l'enfant le fait de se separer. « Il semble que l'etat 
actuel des connaissances sur l'intensite des liens affectifs de l'enfant dans 
l'uterus soit particulierement speculatif. Par consequent, nous ne sommes 
pas persuades que l'interdiction soit de mise37  Pourtant, dans les aspects 
pratiques de la reglementation des contrats de grossesse qu'elle a prOnee, 
elle a reconnu les liens intimes entre la mere et l'enfant, suggerant qu'une 
mesentente entre la mere et son mari ou son conjoint pourrait nuire 
suffisamment au foetus pour constituer une contre-indication a la partici-
pation de la femme. La majorite de la CRDO juge que la detresse d'une 
femme due a une mesentente dans son foyer peut nuire au fcetus; il est 
donc etonnant qu'elle ne croie pas que la detresse provoquee chez une 
femme par l'idee de perdre son enfant a la naissance nuise aussi au fcetus. 
Si le bouleversement affectif de la mere est suffisant pour faire du tort a un 
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foetus, on peut affirmer qu'il est dans l'interet de l'enfant que la femme 
porteuse puisse se retirer du contrat de grossesse pour alleger sa detresse, 
et par consequent celle de son enfant'. 

Dans la proposition de la CRDO, le tribunal aurait pour role 
d'evaluer l'aptitude des parties sur la base des preuves presentees; 11 devra 
aussi entendre une societe de protection de la jeunesse ayant recu avis de 
l'audience, qui aurait qualite pour presenter une preuve d'inaptitude, mais 
pas a partir d'une enquete faite au foyer, possibilite a laquelle la majorite 
de la Commission a renonce. La norme de preuve serait celle utilisee en 
droit civil, c'est-a-dire la preponderance des probabilites. La future femme 
porteuse devrait necessairement etre co-requerante, mais, si les parties 
desirent conserver l'anonymat entre elles, le ou la juge peut les entendre 
separement. La femme porteuse, quoique co-requerante, devrait etre repre-
sent& par un ou une avocat different de celui du couple client. Des 
dossiers devraient etre fournis au tribunal sur les groupes sanguins et 
autres caracteristiques biologiques pertinentes des adultes en cause, soit 
la femme porteuse, son mari ou son conjoint, le cas echeant, et les 
personnes qui ont fourni les gametes utilises. Ces dossiers permettront de 
« reduire une incertitude inutile sur la filiation d'un enfant et limiter la 
possibilite pour la mere porteuse de refuser de ceder l'enfant au motif qu'il 
ne s'agit pas de celui vise par le contrat de grossesse preautorise" «. 
L'audition de la requete aurait lieu a huis clos et les dossiers du tribunal 
seraient scenes afin de proteger la vie privee des parties parce que « le 
caractere &heat et intime que nous associons a la reproduction humaine 
est considerablement accentue en cas de conception artificielle' «. Il est 
curieux, en I'occurrence, d'utiliser le mot « intimite » pour decrire la relation 
entre des parties qui, d'apres la majorite des membres de la Commission, 
pourraient ne jamais se connaitre. 

En abordant la question des modalites que devrait contenir le 
contrat, la plupart des membres de la Commission ont etabli que certaines 
seraient exigees par la reglementation et d'autres laissees a la discretion 
des parties. 

La modalite la plus controversee, qui devrait apparaitre dans tous 
les contrats de grossesse autorises par le tribunal, est que l'enfant issu de 
cette entente doit etre remis aux parents sociaux des sa naissance. Si la 
femme porteuse refuse de ceder l'enfant, le tribunal ordonne qu'il soit remis 
quand meme au couple client. De plus, si le tribunal est convaincu, en 
cours de grossesse, que la femme porteuse a l'intention de refuser de 
remettre l'enfant a la naissance, it peut ordonner le transfert de la garde a 
la naissance41. La majorite de la CRDO a reconnu que le fait de forcer une 
mere recalcitrante a ceder son nouveau-ne « semblerait s'attaquer au cceur 
meme des valeurs qui nous sont communes «, mais croyait malgre tout que 
cela etait necessaire « pour eviter doutes et conflits a la naissance de 
l'enfant 02. Elle cree aussi une fausse opposition entre, d'une part, la 
valeur essentielle que represente le fait de maintenir ensemble la mere et 
le bebe et, d'autre part, la volonte d'eviter doutes et conflits. Ces deux 
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aspects peuvent etre relies par un reglement qui affirmerait que la mere 
biologique est en droit d'obtenir la garde de l'enfant « commande » jusqu'a 
ce qu'elle choisisse de le ceder conformement a la loi sur l'adoption. 

La majorite de la Commission a affirme s'etre inspiree, pour cette 
recommandation, du droit des contrats et du droit en matiere d'adoption. 
L'execution en nature d'un contrat, quoique inhabituelle, peut etre accord& 
lorsque l'objet du contrat est unique et que des dommages-interets pecu-
niaires ne pourraient en compenser adequatement la perte, et lorsque 
l'execution forcee du contrat n'exigerait pas de surveillance judiciaire. 
Scion la majorite de la CRDO, le cas sous etude satisfait aux deux aspects 
de l'execution en nature : premierement, l'enfant est unique et le couple 
client ne pourrait etre dedommage par de l'argent; deuxiemement, le 
transfert de l'enfant est un acte discret que le tribunal peut surveiller. 
Cependant, en faisant cette suggestion, la majorite assimile l'enfant a un 
produit aux termes d'un contrat de production et laisse entendre que les 
principes du droit commercial peuvent autoriser le tribunal a prendre 
l'enfant a sa mere. 

La plupart des membres de la CRDO reconnaissent que, scion le 
droit de la famille en vigueur en Ontario, aucun contrat n'a preseance sur 
la competence du tribunal de decider de la garde dans l'interet de l'enfant. 
Cependant, ils ont aussi declare s'etre inspires du droit en vigueur en 
matiere d'adoption, meme si la Lot de 1980 stir le bien-etre de l'enfant, 
L.R.O. 1980, chap. 66, prevoit qu'une ordonnance d'adoption requiert le 
consentement des parents de l'enfant ou des personnes qui en ont la garde 
legitime, et que ce consentement ne peut etre donne avant que l'enfant soft 
age de sept jours et peut etre retire dans les 21 jours apres qu'il a etc 
donne. 

En choisissant entre ces deux regimes — l'execution en nature 
d'une entente commerciale ou la periode de reflexion offerte aux meres par 
le droit en matiere d'adoption — la majorite de la CRDO a declare que 

dans le premier cas, c'est la mere porteuse qui court le risque d'être &cue 
et traumatisee, alors que, dans le deuxieme, ce sont les parents sociaux43  
Pour la majorite, la question la plus importante etait de determiner quelle 
solution servirait l'interet de l'enfant. Pour trouver la reponse, elle a eu 
recours, mais en vain a la documentation scientifique : « Malheureusement, 
la documentation scientifique disponible ne semblait pas fournir de reponse 
claire a la question 	Mais les experts — « le comite consultatif qui a 
assiste la Commission comprenant un pedopsychiatre et un travailleur 
social » — favorisaient la cession immediate de l'enfant au couple client. 
Le motif invoque constitue l'un des cas oil, dans son raisonnement sur la 
question de l'execution en nature, la majorite tient pour acquis le resultat 

afin de le justifier. Le comite consultatif favorisait la cession immediate 
pour « eviter la creation de liens affectifs avec la mere porteuse et faciliter 
la creation de ces liens avec la personne — la mere sociale — a laquelle, 
dans la plupart des cas, l'enfant serait finalement confie" 	D. est 
extraordinaire que la majorite de la Commission tente de justifier 
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l'argument selon lequel un tribunal devrait contraindre la femme porteuse 
a remettre l'enfant au couple client par le fait que le tribunal accordera la 
garde a ces derniers. Si le regime propose n'exigeait pas qu'une femme 
porteuse en bonne sante renonce a son enfant, la garde ne constituerait 
pas un litige. 

Le deuxierne motif invoque pour la cession forcee de l'enfant est 
aussi faux : 

II peut sembler severe et impitoyable de favoriser une situation oil, 
devant une personne qui demeure recalcitrante, l'on puisse 
ordonner a des officiers de justice de remettre le nouveau-ne aux 
parents sociaux. Pourtant, la loi permet actuellement de saisir 
physiquement un enfant dans le cadre d'un litige portant sur sa 
garde'. (Traduction) 

La disposition legislative a laquelle fait reference la majorite de la CRDO est 
le paragraphe 37(2) de la Loi portant reforme du droit de l'enfance, L.R.O. 
1980, chap. 68. Cette disposition permet au tribunal d'ordonner au sherif 
ou a l'agent de police de saisir un enfant s'il est convaincu que celui-ci est 
illegalement garde par quelqu'un qui refuse de le remettre a la personne qui 
en a la garde ou acces. A nouveau, it est tout aussi extraordinaire qu'une 
commission de reforme du droit justifie une foi qui autoriserait la police a 
enlever un enfant a sa mere sous le pretexte que le tribunal a le pouvoir de 
saisir des enfants detenus illegalement. Avec ce type de raisonnement 
ferme, la majorite elude la question de savoir ce qu'est un comportement 
legal et ce qui devrait etre considers comme « illegal ). dans le comportement 
d'une femme qui donne naissance a un enfant et desire l'elever. 

Finalement, la majorite de la Commission a tents de justifier l'exe-
cution en nature d'un contrat de grossesse preautorise par le fait que les 
tribunaux ont enleve des enfants a leur mere lorsqu'ils ont statue que 
l'enfant avait besoin d'être protégé. Pourtant, elle n'exige pas que soft 
prouvee l'inaptitude maternelle de la femme porteuse avant de contraindre 
celle-ci a remettre son enfant au client et a la cliente. 

La majorite de la CRDO n'insiste donc pas sur l'execution en nature 
des contrats de grossesse. Elle envisage cependant une situation ou 
l'execution en nature ne serait pas automatiquement accordee. C'est le cas 
lorsqu'on decouvre une preuve de l'inaptitude de l'un des membres du 
couple client, ou des deux. « La condamnation d'un parent social pour une 
infraction grave, par exemple l'agression sexuelle d'un enfant, constituerait 
un cas extreme' «. Le tribunal aurait le droit de revoquer l'autorisation du 
contrat a la demande de la femme porteuse ou d'une societe de protection 
de la jeunesse possedant la preuve de l'inaptitude des clients. 

La deuxieme question la plus litigieuse, apres celle de savoir si la loi 
permettrait que l'on force la femme porteuse a ceder l'enfant, consistait a 
determiner si le tribunal devait fixer les modalites financieres du contrat. 
Finalement, les membres de la majorite de la Commission n'ont pu se 
mettre d'accord. Its ont identifie quatre types de paiement possibles 
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(honoraires; depenses engagees; perte de revenu et d'occasions; douleur et 
souffrance), et ont simplement decide que le tribunal doit autoriser le 
paiement. Comme nous l'avons souligne plus haut, la majorite a declare 
que l'autorisation judiciaire garantirait qu'il n'y ait pas d'exploitation 
financiere des parties. Or, elle ne repond pas a l'argument voulant que tout 
paiement vise la vente d'un bebe, constitue donc en soi une exploitation de 
la femme porteuse et reduit l'etre humain a l'etat d'objet. 

En ce qui concerne les enfants handicapes nes suite a un contrat 
de grossesse, la majorite de la CRDO a declare qu'il n'etait pas necessaire 
de preciser dans le contrat que le couple client en etait responsable, 
puisque, en vertu de ses recommandations, les parents sociaux seraient 
parents a tous egards. Les parties au contrat devraient cependant prevoir 
la possibilite que l'enfant ait besoin de soins speciaux des sa naissance et 
que le couple client ne soit pas disponible. Le pouvoir de prendre une 
decision quant aux soins a donner devrait etre delegue dans le contrat de 
grossesse, par exemple a la femme porteuse ou au medecin traitant. 

La majorite de la Commission a aborde un quatrieme aspect du 
contrat de grossesse, a savoir la possibilite d'une demande d'avortement 
emanant soit du couple client qui, par exemple, a ete dew par le resultat 
de l'amniocentese, soit de la femme porteuse qui ne veut plus participer au 
contrat. Elle a decide que, en regard de la legislation qui se developpait 
alors en matiere d'adoption47, it serait inapproprie de faire une recom-
mandation sur la possibilite d'un avortement, et que la question devrait 
etre resolue dans ce cadre plus large. 

En plus des quatre questions controversees — l'execution en nature, 
le paiement, la responsabilite envers les enfants handicapes et l'avortement 
— le tribunal devrait exiger que les parties se penchent et s'entendent sur 
les points suivants 

L'assurance sur la sante et sur la vie de la femme porteuse; 

Les mesures pour l'enfant au cas oil l'un des futurs parents 
sociaux, ou les deux, &cede avant sa naissance; 

Les mesures pour l'enfant en cas de separation des futurs 
parents sociaux; 

Les circonstances dans lesquelles la cession immediate de 
l'enfant aux parents sociaux serait effectuee; 

Le cas echeant, le droit de la femme porteuse d'obtenir des 
renseignements sur son enfant apres la cession, ou d'avoir 
des contacts avec lui; 

Les restrictions aux activites de la mere, a la fois avant et 
apres la conception, y compris les obligations touchant son 
regime alimentaire; 
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7. 	Les circonstances dans lesquelles le depistage prenatal de 
l'enfant, par echographie, foetoscopie ou amniocentese par 
exemple, est justifie ou necessaire". (Traduction) 

En demandant que les parties abordent ces questions, le tribunal 
n'exigerait aucune solution en particulier, sinon une qui soit prise dans 
l'interet de l'enfant et soit juste et equitable a tous egards. 

La majorite de la CRDO aborda alors la question du statut juridique 
de l'enfant et de ses droits hereditaires. Conformement a son idee voulant 
que la certitude est importante, elle recommanda que le statut juridique et 
la filiation de l'enfant soient etablis immediatement et en faveur du couple 
client. Des la naissance, les parents sociaux devraient etre legalement 
reconnus a tous egards comme les parents de l'enfant, et la femme 
porteuse ne devrait avoir aucun lien juridique avec lui. De plus, l'enfant 
devrait acquerir des droits hereditaires envers les parents sociaux, mais 
aucun envers la femme porteuse". 

De facon surprenante, la majorite n'a pas particulierement recom- 
mande que l'on rende illegale l'activite a but lucratif des courtiers et 
courtieres. Elle a cependant recommande qu'un courtier ou une agence 
detierme une licence delivree par le ministere des Services sociaux et 
communautaires, qui devra etablir des reglements sur les references 
exigees des exploitants d'agence, le profil de leurs employes, les pratiques 
publicitaires et les methodes de recrutement, ainsi que sur les services 
offerts et les honoraires demandes'. 

La majorite de la CRDO a fait plusieurs recommandations qui 
prevoient comment traiter la femme porteuse en cas d'echec de la technique 
de conception artificielle. Ces recommandations sont importantes, car elles 
pourraient aller a l'encontre du souci de la Commission de proteger toutes 
les parties a un contrat. La premiere prevoit le cas peu courant ou la 
femme est engagee pour concevoir puis se soumettre a une intervention 
visant a extraire le produit de conception de son uterus. En cas d'echec, 
la femme demeure enceinte. PlutOt que d'aborder le probleme du point de 
vue de la femme qui s'attendait a ce que sa grossesse prenne fin avec le 
lavage uterin, la majorite de la Commission n'a etudie la question que du 
point de vue du couple client. Elle a suggere o 	serait utile, une fois 
etabli le diagnostic de grossesse, que la femme soit autorisee a convenir 
avec le couple qu'elle leur remettra l'enfant a la naissance, et qu'elle 
continuera sa grossesse a titre de mere porteuse51  o. 

La reaction de la majorite subit l'influence de la technique dans le 
deuxieme cas ou un embryon est concu in vitro et oil la femme qui avait 
accepte de porter l'enfant decide de resilier le contrat. o Les meres 
porteuses ne doivent pas se sentir obligees de tenir leur promesse si, en 
fait, elles ne desirent plus participer au contrat o; par ces mots significatifs, 
la majorite de la CRDO suggere que le tribunal permette une audience 
halve, sommaire, pour approuver la remplacante o de la femme porteuse. 
Puisque le delai pour transferer l'embryon avant qu'il ne meure est limit& 
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elle a declare que « en raison des exigences de la situation, l'aptitude de la 
mere porteuse remplagante peut etre correctement evaluee d'une fagon 
sommaire' 0. Cette recommandation discordante est revelatrice, et pas 
seulement parce qu'elle etablit une distance entre la mere biologique et 
l'enfant en utilisant le terme singulier de 0 mere porteuse remplagante 0. 
Alors que la majorite avait plus tot souligne l'importance — pour la femme 
porteuse, son mari ou conjoint et ses enfants — d'enqueter sur son 

aptitude 0 a participer et de prevenir son exploitation par autrui, la 
selection judiciaire rigoureuse 0 de la femme pourrait etre mise de cote, 

la legere, parce que l'embryon du couple client est dans une boite de Petri 
et est en danger de mort si une « mere porteuse remplagante » n'est pas 
trouvee rapidement. Cette recommandation tenait clairement compte des 
attentes peut-etre &cues du couple client, mais ignorait la femme que la 
majorite appelle la « remplagante 0, et que le regime de reglementation est 
officiellement cense proteger contre l'exploitation. 

La derniere question que la majorite de la CRDO a examinee en 
proposant son regime de reglementation concernait le choix des sanctions 
a appliquer a ceux et celles qui contournent la reglementation ainsi que le 
statut d'un enfant « commando 0 dont les parents ont contourne la 
reglementation. 

Pour ce qui est des sanctions en cas d'infraction a la reglemen-
tation, la majorite de la Commission croyait qu'il ne suffirait pas d'enlever 
toute force executoire a ces contrats. Pour eviter que l'on passe outre a la 
reglementation, elle a recommande une sanction financiere, mais non 
l'incarceration. L'amende serait vraisemblablement imposee a la fois au 
couple client et a la femme porteuse. Or, comme nous l'avons vu, la capa-
cite de ces derniers de faire face a une sanction financiere vane considera-
blement et n'exercerait peut-etre pas (selon le montant de l'amende) un 
effet dissuasif sur les couples clients'. 

Etonnamment, le fait pour les parties d'avoir contrevenu a la regle-
mentation ne compromettrait pas l'aptitude du couple client a obtenir la 
garde de l'enfant. 

Nous croyons que l'interet veritable de l'enfant serait mieux servi 
en assurant ses liens avec les parents sociaux, malgre le fait que 
cela puisse avoir pour effet le resultat vise par l'entente contestee. 
Tenter de decourager les contrats non autorises en refusant aux 
parents sociaux la chance de regulariser leurs relations avec 
l'enfant aurait pour effet de punir les enfants pour la conduite de 
leurs parents'. (Traduction) 

Etant donne que la majorite de la CRDO suggere avec grand soin qu'un 
regime de reglementation eviterait l'exploitation des femmes porteuses, it 
est surprenant que les couples qui contreviennent a cette reglementation 
soient quand meme consideres en droit comme les parents de l'enfant. La 
Commission suppose done que c'est l'interet de l'enfant d'etre confie a des 
clients qui n'ont pas respecte un regime de reglementation destine a eviter, 
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entre autres, qu'ils n'exploitent sa mere. II semble ici que la majorite soit 
prete a abandonner la justification fondamentale de la reglementation — la 
protection de toutes les parties — si, ce faisant, sa proposition de loi 
garantit que le couple client obtiendra la garde de l'enfant. 

En résumé, la majorite des membres de la CRDO etaient d'avis que 
les contrats de grossesse ne sont ni amoraux ni antisociaux, et que leur 
interdiction entrainerait des ententes secretes susceptibles de mener a 
l'exploitation des femmes. En consequence, ils ont recommande que le 
legislateur ontarien adopte un projet legislatif global exigeant que les 
parties demandent une autorisation judiciaire avant de participer a un 
contrat de grossesse et rendant les contrats autorises expressement 
executoires. 
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de l'Alberta et un du Manitoba. Quant aux genitrices-gestatrices pour lesquelles les 
chercheuses disposaient de donnees, 19 etaient du Michigan, deux de l'Ohio, une 
de Caroline du Nord et une de London (Ontario). Ibid., p. 30-34. 

« Afin d'evaluer cette conclusion [la preuve de l'existence de 118 cas canadiens 
de contrats de grossesse], it faut se rappeler que nous avons ete extremement 
strictes en excluant tout cas pour lequel existait le moindre doute. Nous sommes 
donc confiantes que ces chiffres constituent une evaluation tres prudente, qui sous-
estime probablement de beaucoup l'etendue reelle du phenomene » (Traduction). 
Ibid., p. 45. 

Ibid., p. 24 et 45. 

(R.-U.) 1985, c. 49. 

D. MORGAN, supra, note 12, p. 67 (le soulignement est de l'auteur). 

Ibid., p. 68. 

Un article pare en aout 1990 dans The Times rapporte que la Bourn Hall Clinic, 
situ& pres de Cambridge, a institue un programme d'implantation de l'embryon 
issu d'un couple dans Puterus d'une autre femme. Ce service couterait aux couples 
la somme de 2 500 £ (environ 5 300 $ CAN) pour chaque tentative. La clinique ne 
paierait pas la gestatrice mais les clients rembourseraient ses depenses ainsi que 
sa perte de revenus durant la grossesse. A. BALLANTYNE, supra, note 8. Selon un 
article pare dans The Times le 23 aout 1990, la Bourn Hall Clinic n'est pas la 
premiere a implanter un embryon congele chez une gestatrice, mais elle est la 
premiere a discuter ouvertement de la question. En aout de cette annee-la, la 
clinique avait deja transfere deux embryons chez des gestatrices; dans les deux cas, 
la gestatrice etait la soeur de la genitrice. La pratique d'implanter des embryons 
chez les gestatrices semblait susceptible de prendre de l'ampleur puisque la clinique 
envisageait d'amorcer la procedure chez certaines des nombreuses personnes de sa 
liste d'attente. A. KENT, « Trouble in the Family Way », The Times, 23 aout 1990, 
p. 13. 

Martha Field evalue le nombre de naissances issues de contrats de grossesse 
a 500 a la fin de 1986. (Supra, note 3, p. 5.) L'Office of U.S. Technology 
Assessment Report suggere un chiffre de 600 naissances. U.S. CONGRESS, 
OFFICE OF TECHNOLOGY ASSESSMENT, « Legal Considerations: Surrogate 
Motherhood », dans Infertility: Medical and Social Choices, Washington (DC), U.S. 
Government Printing Office, 1988. 

CALIFORNIA, JOINT LEGISLATIVE COMMII1LE ON SURROGATE PARENTING, 
lc Minority Report to the California Legislature », dans Commercial and Non-
Commercial Surrogate Parenting, Sacramento, Joint Publications Office, 1990, 
p. M7-M9. 

NEW SOUTH WALES LAW REFORM COMMISSION, supra, note 10, p. 11. 

A. c. C. [1985] F.L.R. 445, Division de la famille, 20 juin 1978; Cour d'appel, 
18 juillet 1978. Ni le juge de premiere instance, ni les juges de la Cour d'appel ne 
mentionnent de contrat ecrit; it appert done qu'il n'y a eu aucune entente ecrite 
entre les parties. 

Ibid., p. 446-447. Lorsque la femme porteuse a refuse de ceder l'enfant, le 
client a intente une poursuite. La cause a finalement ete portee en Cour d'appel ou 
le client s'est vu refuser la garde et le droit de visite. 
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B. M. DICKENS, « Legal Aspects of Surrogate Motherhood: Practices and 
Proposals 0, presentation au colloque de 1987 du UK National Committee of 
Comparative Law, « Legal Regulation of Reproductive Medicine », Girton College, 
Cambridge (Angleterre), 15-17 septembre 1987, p. 5-6. 

K. M. •BROPHY, « A Surrogate Mother Contract to Bear a Child 0, Journal of 

Family Law, 20, 1981-1982, p. 263-291 [ci-apres * contrat Brophy »[. Selon l'article, 
Mr" Brophy est une avocate « de pratique privee a Louisville Kentucky ou elle aide 
des couples infertiles dans la procedure de recours a une femme porteuse par 
l'intermediaire de Surrogate [Parenting Associates], Inc. a Kentucky Corporation » 
(p. 263). Selon la documentation de l'entreprise, celle-ci est dirigee par le 
Dr Richard Levin, medecin specialise en endocrinologie de la procreation et en 

fertilite. 

Nous avons recu un exemplaire du « Surrogate Parenting Agreement A envoye 

en octobre 1988, en reponse a une demande de renseignements adressee aux 
bureaux de M. Noel Keane, 930 Mason, Dearborn, Michigan 48124 USA [ci-apres 

contrat Keane »1. 

Contrat Keane, paragraphe 25. 

N. KEANE, « Attorney-Client Agreement, 1988, Exhibit « "A" ». * Statement of 
Charges Incident to the Surrogate Service » [ci-apres « Contrat avocat-client de 

Keane »]. 

Selon l'American Fertility Society, si les scientifiques n'ont pas porte attention 
aux aspects medicatuc des contrats de grossesse, c'est que la pratique a evolue dans 
le milieu de l'entreprise, habituellement a Tecart des institutions medicales. 
AMERICAN FERTILITY SOCIETY, ETHICS COMMITTEE, « Ethical Considerations 
of the New Reproductive Technologies », Fertility and Sterility, 53, suppl. 2, 1990, 

p. 68S. 

Eichler et Poole notent que les contrats commerciaux different probablement 
en bien des points de ceux conclus a titre prive. Par exemple, dans les contrats 
prives conclus entre amies ou parentes, it est possible que l'amie ou la parente qui 
accepte de porter l'enfant soit beaucoup plus proche de l'epouse du pore quant 
Page et au statut socio-economique que ne le serait une femme porteuse que le 
couple client rencontre pour la premiere fois par l'intermediaire d'un courtier. 
M. EICHLER et L. POOLE, supra, note 2, p. 45. 

P. J. PARKER, « Surrogate Motherhood, Psychiatric Screening and Informed 
Consent, Baby Selling and Public Policy », Bulletin of the American Academy of 

Psychiatry and the Law, 12, 1984, p. 21-39. 

« Parker, le psychiatre de Detroit qui effectue la plupart des examens de Keane, 
ne consacre que quelques heures a chaque candidate, habituellement pour un tarif 
forfaitaire de 250 $. 0 M. GLADWELL et R. SHARPE, « Baby M Winner: Meet the 
Surrogacy Entrepreneur », New Republic, 16 fevrier 1987, p. 16. 

P. J. PARKER, « Motivations of Surrogate Mothers: Initial Findings », American 
Journal of Psychiatry, 140, 1983, p. 117-118. En avril 1984, Parker a presente une 
mise a jour de ce rapport portant sur un echantillon de 30 femmes. « The 
Psychology of the Surrogate Mother: A Newly Updated Report of a Longitudinal Pilot 
Study », presentee a l'assemblee generale de l'American Orthopsychiatric 
Association, a Toronto, le 9 avril 1984. Si nous citons cette deuxieme etude pour 
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ses informations demographiques, c'est que, contrairement a la premiere qui traite 
de personnes desireuses de devenir meres porteuses, celle-ci fournit des donnees 
sur des femmes qui ont effectivement participe a des contrats de grossesse. 

Ce rapport, dont l'echantillon &passe 334 femmes contractuelles » inscrites 
a des agences commerciales a ete compile par l'Office of Technology Assessment. 
Il se limite a des donnees d'ordre demographique. Infertility: Medical and Social 
Choices, supra, note 23, tableau 14.1, p. 274. 

L'Office of Technology Assessment resume les resultats rapportes par Linkins 
et al., Hanafin, Parker et Franks. L'etude Parker est disponible parce qu'elle a ete 
publiee, contrairement aux autres etudes; c'est pourquoi le present rapport ne 
s'appuie pas sur elles. 

Voir L. B. ANDREWS, Between Strangers: Surrogate Mothers, Expectant Fathers, 
and Brave New Babies, New York, Harper and Row, 1989, p. 6 et suivantes. 

M. EICHLER et P. POOLE, supra, note 2. 

P. J. PARKER, o Psychology of the Surrogate Mother », et al., supra, note 37. 
Ibid., p. 7. 

44. E. KANE, Birth Mother, San Diego, Harcourt Brace Jovanovich, 1988, p. 16-31. 

Patti FOSTER. Interviewee a l'emission Shirley, reseau de television CTV, 
fevrier 1991. 

A. T. FLEMMING, o Our Fascination with Baby M », New York Times Sunday 
Magazine, 29 mars 1987, p. 33. 

M. EICHLER et P. POOLE, supra, note 2. 

Ibid., p. 39. Les statistiques donnees sont l'annee de naissance, macs on 
n'indique pas l'annee oti l'enfant est ne. Les donnees concernent done 
apparemment l'age des personnes au moment de l'etude. 

Ibid., p. 41. 

Ibid, p. 34. 

Ibid., p. 42-43. Des 20 couples clients, sept hommes et huit femmes &talent 
de foi judaique, six hommes et huit femmes appartenaient a differentes eglises 
protestantes, et cinq hommes et deux femmes etaient catholiques. 

Ibid, p. 35. 

Ibid. 

Ibid. 

Professions des clients : analyste financier, avocat (x 2), charpentier, 
concepteur de chaine stereo, dentiste, eleveur, enseignant, entrepreneur en 
construction, ingenieur (x 4), mason, medecin, medecin (interniste), optometriste, 
proprietaire d'une entreprise, specialiste en robotique, statisticien, travailleur 
autonome (x 2). Ibid., p. 38-39. 

Professions des clientes : commis, employee de banque, dietetiste, directrice 
commerciale, directrice du contrOle de la qualite, enseignante (x 2), etudiante au 
niveau des etudes superieures, « inconnue », infirmiere, medecin (chirurgienne), 
menagere, professeure, secretaire, surveillante, technicienne medicale. Ibid. 
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Professions des femmes porteuses : administratrice de credit, caissiere, commis 
d'inventaire, co-proprietaire d'un service d'arboriculture, etudiante (x 2), hOtesse de 
restaurant, infirmiere, menagere (x 10), perceptrice de comptes recevables, sans 
emploi (x 2), secretaire, serveuse, travailleuse sociale, vendeuse (a temps partiel), 
vendeuse (a temps plein) (x 2). Ibid., p. 36. 

Professions des conjoints des femmes porteuses : affichiste, assembleur en 
usine, charpentier, co-proprietaire d'un service d'arboriculture, directeur des ventes 
d'un departement de loisirs, electricien, etudiant, gerant d'un cinema, ingenieur en 
mecanique, ingenieur industriel, machiniste, mason, manoeuvre, mecanicien, 
operateur de machinerie, serigraphe. Ibid., p. 37. 

Ibid., p. 44. 

La Sainte Bible, Genese 30 (1). 

S. DOWNIE, Babymaking: The Technology and Ethics, Londres, Bodley Head, 

1988, p. 10. 

NEW YORK STATE TASK FORCE ON LIFE AND THE LAW, Surrogate Parenting: 
Analysis and Recommendations for Public Policy, Albany. 1988, p. 12. 

T. NABORS, * Clinical Treatment of the Infertile Couple A, Technological Powers 
and the Person: Nuclear Energy and ReproductWe Technologies, St. Louis, Pope John 
XXIII Medical-Moral Research Center, 1983, p. 389. 

J. N. LASKER et S. BORG, In Search of Parenthood: Coping with Infertility and 

High-Tech Conception, Boston, Beacon Press, 1987, p. 28. 

M. IGNATIEFF, * All Shook Up: The Self and Its Crisis — Lecture 3: Love A, 
Larkin Stuart Lectures, Trinity College, Toronto, 10 novembre 1988. (Cite avec 
l'aimable permission de l'auteur.) 

On s'apercoit du moins grand nombre d'enfants disponibles pour l'adoption par 
le nombre d'enfants places par des organismes gouvernementaux. Par exemple, en 
1969, la Metropolitan Toronto Childen's Aid Society a place en adoption 1 239 
enfants, dont 961 ages de moms d'un an; or, elle n'a contribue qu'd 141 adoptions 
en 1985, et ce, malgre une hausse de la population de la ville. CHILDREN'S AID 
SOCIETY OF METROPOLITAN TORONTO, « Adoption Today A, Our Children, 14, 
hiver 1979, p. 5; CHILDREN'S AID SOCIETY OF METROPOLITAN  TORONTO, 
Annual Report, 1985; R. WALKER, « The Market in Babies A, Canadian Lawyer, 

fevrier 1987, p. 20. Voir aussi B.D. GRADSTEIN et al., « Private Adoption A Fertility 

and Sterility, 37, 1982, p. 548-551. 

Alors qu'en 1968, 30,1 % des meres celibataires gardaient leurs enfants, 
88,3 % d'entre elles l'ont fait en 1977. ONTARIO, SECRETARIAT AUX AFFAIRES 
SOCIALES, Une politique sociale axe' e sur la famille, Toronto, 1977, tableau 8. Voir 
aussi R. LINDSEY, * Adoption Market: Big Demand, Tight Supply A, New York Times, 

5 avril 1987, p. Al. 

Un client a decrit ainsi l'importance qu'avait pour lui le fait d'elever un enfant 
qui lui soit lie : 

C'est peut-etre egoiste, mais je veux mon propre enfant. L'adoption ne me dit 
rien. J'imagine que tout ce que demandent certaines femmes c'est avoir un 
enfant. Mais pour moi, c'est comme si lorsque je vois mon enfant faire quelque 
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chose, j'ai besoin de savoir qu'il est vraiment le mien. (Traduction) N. KEANE 
et D. BREO, supra, note 4, p. 29-30. 

Une femme a dit, a propos de sa reaction lorsqu'elle a appris que la femme 
porteuse etait devenue enceinte : « Je voulais placer Carol sous cloche; lui dire : ne 
fais pas ceci, ne fais pas cela. Manges-tu correctement? Bois-tu suffisamment? 
Prends-tu tes vitamines? » Ibid., p. 82. 

Pour la grossesse de Mary Beth Whitehead, la cliente, Betsy Stern, qui est 
medecin, a semble, aux dires de la femme porteuse, « s'approprier la grossesse, en 
faisant des choses comme telephoner aux medecins de Mme Whitehead, allant 
jusqu'd lui recommander un certain medicament a [lui faire] prendre ». A. T. 
FLEMMING, supra, note 46, p. 87. 

« Mary Beth Whitehead dit avoir eu l'impression qu'Elizabeth Stern essayait de 
prendre le contrOle de sa vie (...) M" Stern a insiste pour que Mme Whitehead 
subisse un test d'amniocentese, en &pit de l'avis de son obstetricien. » « Who 
Keeps Baby M? », Newsweek, 19 janvier 1987, p. 49. 

Voir par exemple COMMISSION DE REFORME DU DROIT DE L'ONTARIO, 
supra, note 1, p. 237. 

Eichler rapporte qu'un celibataire canadien a recu un enfant aux termes d'un 
contrat de grossesse organise par Noel Keane. EICHLER et POOLE, supra, note 2, 
p. 26. Par ailleurs, dans son livre, Noel Keane decrit un contrat conclu entre un 
couple de la Californie et une femme porteuse de la cote Est des Etats-Unis. Celle-
ci a decide qu'elle voulait garder son enfant. Le couple a menace d'intenter une 
poursuite, mais it a change d'idee lorsque cette femme a menace a son tour de 
divulguer que les partenaires etaient tous deux nes de sexe masculin et que la 
cliente avait subi une operation de changement de sexe. N. KEANE et D. BREO, 
supra, note 4, p. 197-209. 

W. H. UTIAN et al. [Lettre a la redaction], New England Journal of Medicine, 
313, 1985, p. 1351. 

A. 0. TROUNSON et at., * Pregnancies in Humans by Fertilization In Vitro and 
Embryo Transfer in the Controlled Ovulatory Cycle », Science, 212, 1981, p. 681-
682. Cite dans W. WALTERS et P. SINGER, Test-Tube Babies: A Guide to Moral 
Questions, Present Techniques and Future Possibilities, Melbourne, Oxford University 
Press, 1982, p. 5. Voir aussi R. WEIL, « Interview: Alan 0. Trounson », Omni, 
decembre 1985, p. 83. 

S. DOWNIE, supra, note 58, p. 167. 

Voir par exemple A. STUART, « Is It Worth It? I Just Don't Know », dans R. P. 
KLEIN (dir.), Infertility, Women Speak Out about Their Experiences of Reproductive 
Medicine, Londres, Pandora Press, 1989, p. 87; R. J. PAULSON et at., * In Vitro 
Fertilization in Unstimulated Cycles: A New Application », Fertility and Sterility, 51, 
1989, p. 1059-1060; J. GARCIA, « Return to the Natural Cycle for In Vitro 
Fertilization (Alleluia! Alleluia!) », Journal of In Vitro Fertilization and Embryo 
Transfer, 6, 1989, p. 67-68. 

D. NAVOT et N. LAUFER, « Assisted Reproductive Technology: A Clinical 
Appraisal », Journal of Reproductive Medicine, 34, 1989, p. 3-9. 

Voir a la section 3 « L'effet des interets et des activites des tierces parties : Les 
courtiers et courtieres ». 
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Demande de renseignements par telephone aux bureaux de Noel P. Keane, 
930 Mason, Dearborn (Michigan), le 28 fevrier 1991. N'de tel. : (313) 278-8775. 
En juillet 1993, une loi de l'etat de New York a rendu illegales les activites de ce 
type de courtiers. (Voir l'article 6 « Les lois americaines »). 

N. KEANE et D. BREO, supra, note 4. 

Ibid. 

J. S. KUNEN, « Childless Couples Seeking Surrogate Mothers Call Michigan 
Lawyer Noel Keane — He Delivers N, People, 30 mars 1987, p. 95. 

Ibid. 

W. ELLSWORTH-JONES, « Cashing in on the Baby Boom *, Sunday Times, 

23 aoilt. 1987. 

Suite a sa pratique, Noel Keane fait l'objet de critiques telles « it exploite les 
femmes; it vend des bebes; it defie les lois de Dieu et de la nature ». 

Mais Keane, un catholique qui va a la messe a la Divine Child Church avec 
sa femme et ses deux fils, rejette dedaigneusement ces accusations. « Je 
m'en f... totalement! Voila ma reponse », lance-t-il, le visage empourpre 
dementissant sa pretendue indifference. « Laissez-moi vous montrer ce qui 
me permet de tenir tete a toute cette merde. * Il sort un epais cahier a 
anneaux portant le titre de « Cher Oncle Noel », qui contient des lettres de 
ses clients satisfaits. Certaines sont accompagnees de photos de bebes 
jouant dans une pataugeuse ou lancant de la nourriture de leur chaise 
haute (« La prochaine fois, pourriez-vous nous en donner un qui sache 
vivre! ») (Traduction) J. S. KUNEN, supra, note 79. 

Les pratiques de M. Keane sont decrites de facon plus detainee a la section 3, 
L'effet des interets et des activites des tierces parties : Les courtiers et courtieres ». 

W. ELLSWORTH-JONES, supra, note 80. 

M. GLADWELL et R. SHARPE, supra, note 36, p. 18. 

M. SCHMTED,« Surrogate Mothers of Invention k, Los Angeles Herald Examiner, 
23 mai 1988, p. Bl. 

Ibid. 

Ibid. 

Ibid. Les pratiques de Bill Handel sont decrites de fawn plus detainee a la 
section 3, « L'effet des interets et des activites des tierces parties : Les courtiers et 
courtieres ». 

Richard LEVIN, Audience du « Subcommittee on Transportation, Tourism and 
Hazardous Materials U.S. Congress House, » concernant le projet de loi H.R. 2483 
Hearing on a A Bill to Prohibit Certain Arrangements Commonly Called Surrogate 
Motherhood and for Other Purposes, le 15 octobre 1987, Serial No. 100-143, 
Washington (DC.), U.S. Government Printing Office, 1988, p. 113. 

A. NEUSTATTER, supra, note 8. 

Ibid. 

A. KENT, supra, note 22. Voir aussi A. BALLAN1YNE, supra, note 22. 
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A. KENT, supra, note 22. 

Ibid. 

Ibid. 

J. L. YOVICH et T. D. HOFFMAN, « IVF Surrogacy and Absent Uterus 
Syndrome *, Lancet, 6 aotit 1988, p. 331-332. 

E. LEVIN, * Motherly Love Works a Miracle *, People, 19 octobre 1987, p. 39. 

Notes de la section 2 
Au Quebec, territoire de droit civil, l'Assemblee nationale a apporte des 

modifications au Code civil qui rendraient inexecutoires les contrats de grossesse. 
Projet de loi 125, c. 64, Code civil du Quebec, sanctionne le 18 decembre 1991. Au 
7 avril 1993, ce projet n'avait pas encore force de loi, mais la mesure habilitante 
avait ete sanctionnee le 18 decembre 1992; loi mise en vigueur depuis le l' janvier 
1994. 

K. M. BROPHY, * A Surrogate Mother Contract to Bear a Child *, Journal of 
Family Law, 20, 1981-1982, p. 263-291 [ci-apres « contrat Brophy ii]; « Surrogate 
Parenting Agreement contrat disponible sur demande aupres de Noel Keane, 
930 Mason, Dearborn, Michigan, 48124 U.S.A. ici-apres « contrat Keane id et 
annexes A et B dans In the Matter of Baby M, 537 A. 2e ed., 1227 (Supreme Court 
of New Jersey, 1988), p. 1265-1273 [ci-apres « contrat Baby M •]. 

Contrat Brophy, par. III; contrat Baby M, par. 2 et 3; contrat Keane 1988, par. 1 
et 11, supra, note 2. 

Contrat Brophy, par. II et III; contrat Baby M, par. 2 et 3; contrat Keane 1988, 
par. 10, supra, note 2. 

Contrat Brophy, par. XIII, supra, note 2. 

Contrat Baby M, par. 9; contrat Keane 1988, par. 12, supra. note 2. 

Contrat Keane 1988, par. 12; contrat Brophy, par. XXII, supra, note 2. Dans le 
contrat Brophy, on suppose que le client peut ne pas etre mane; par consequent on 
lui permet de laisser simplement en blanc l'espace reserve au nom de la personne 
a qui la femme porteuse doit donner l'enfant en cas de deces du client. 

Contrat Brophy, par. V; contrat Baby M, par. 4; contrat Keane 1988, par. 15, 
supra, note 2. L'alinea du contrat Keane 1988 precise que * la contrepartie relative 
a ce contrat, qui represente une compensation pour les services rendus et les 
depenses engagees, ne doit en aucune facon [...] etre interpretee comme des 
honoraires pour la renonciation aux droits parentaux *. 

Contrat Baby M, par. 10. Dans le contrat Brophy, par. XI, le client, de la meme 
fawn, ne paie rien a la femme porteuse si elle fait un avortement spontane avant 
le cinquieme mois de grossesse; il verse une somme non precisee en cas de nouvel 
avortement spontane ou d'accouchement d'un enfant mort-ne (contrat Brophy, 
par. XI). Sans doute pour eviter l'accusation de vente de bebe, il est mentionne 
dans le contrat Keane 1988 que la femme porteuse recevra une somme 
proportionnelle au nombre de jours pendant lesquels elle a ete enceinte (contrat 
Keane 1988, par. 16, supra, note 2). 
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Contrat Baby M, par. 13 et contrat Keane 1988, par. 9, supra, note 2. II n'est 

pas fait mention d'amniocentese dans le contrat Brophy. 

Contrat Baby M, par. 13, supra, note 2. Le contrat de Keane 1988 (sans doute 
en reponse aux decisions touchant le contrat Baby M, lesquelles invalidaient la 
clause relative a l'avortement) stipule que le client ne peut pas demander a la femme 
porteuse de subir un avortement. 

Contrat Brophy, par. I; contrat Baby M, par. 1; contrat Keane 1988, par. 11, 
supra, note 2. 

Contrat Brophy, par. XXIV; contrat Baby M, par. 15; supra, note 2. 

Contrat Keane 1988, par. 8, supra, note 2. 

Contrat Brophy, par. V(c)(1); contrat Baby M, par. 4; contrat Keane 1988, 
par. 15 (c), supra, note 2. 

Le fait de savoir qui serait legalement consider& comme la mere et le pere de 
l'enfant commande » ne preside pas a la determination d'autres points comme la 
garde de l'enfant, l'acces a l'enfant et le soutien qu'on lui offre. La determination 
de la filiation influe neanmoins sur le statut des parties qui font de telles demandes. 
Voir par exemple la decision de la Cour d'appel de l'Ohio dans la cause Adoption of 

Tessa Reams, oil la demande d'adoption d'un enfant * commande » a ete deferee 
un tribunal afin qu'il determine la filiation de l'enfant en question. Le juge Young 
a statue que la filiation legale, que l'on ne doit pas confondre avec la filiation 
biologique, doit etre etablie avant que l'on puisse se prononcer adequatement sur 
la question de la garde et revient, dans ce cas, a determiner quelles sont les parties 
tenues de donner leur consentement dans un cas d'adoption ». 557 N.E. 2d 159 
(Ohio App. 1989) p. 163. 

Loi portant reforme du droit de l'enfance, L.R.O. 1980, c. 68, art. 1(1). 

A. E. STUMPF, * Redefining Mother: A Legal Matrix for New Reproductive 
Technologies », Yale L.J. 96, 1986, p. 187-208. 

286 Cal. Rptr. 369 (Cal. App. 4 Dist. 1991). 

Pour une critique plus detainee des motifs de la Cour, voir A. M. CAPRON, 
* Whose Child Is This? », Hastings Center Report, 21, novembre-decembre 1991, p. 

37-38. 

Voir suppose dans la section 5. R Vue proposition de mesure legislative : 
comment determiner la maternite legale? 

Supra, note 17. 

L'article 8(1) de la Loi portant reforme du droit de l'enfance, supra, note 17, 
enumere six circonstances donnant lieu a une presomption de paternite sur une 
personne : 

La personne est mariee a la mere de l'enfant a la naissance de celui-ci. 
Elle etait unie a la mere de l'enfant par les liens d'un manage qui a ete 
dissous, soit par un deces ou un jugement de nullite dans les 300 jours qui 
ont precede la naissance de l'enfant, soit par un divorce Iorsque le jugement 
conditionnel a ete prononce au cours de cette meme periode. 
Elle epouse la mere de l'enfant apres la naissance de celui-ci et reconnait 
en etre le pere naturel. 
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Elle cohabitait avec la mere de l'enfant dans une relation d'une certaine 
permanence a la naissance de cet enfant ou l'enfant est ne au cours des 
300 jours qui ont suivi la fin de la cohabitation. 
Elle a certifie la naissance de l'enfant, a titre de pere de l'enfant, aux termes 
de la Lot sur les statistiques de l'etat civil ou d'une loi analogue d'une autre 
competence legislative du Canada. 
Le lien de paternite entre elle et l'enfant a ete etabli ou reconnu de son 
vivant par un tribunal competent au Canada. 

Supra, note 17, art. 8(1). 

Par celibataire », on entend que la femme n'est pas mariee et ne cohabite pas 
avec un conjoint dans le cadre d'une relation d'une certaine permanence au 
moment de la naissance de l'enfant ou dans les 300 jours qui precedent cette 
naissance. 

L.R.O. 1980, c. 524, art. 6(2). 

Supra, note 17. 

L'article 8(3) de la Lot portant reforme du droit de l'enfance, supra, note 17, 
etablit que lorsque les circonstances donnent a croire que la paternite pourrait etre 
endossee par plus d'une personne, aucune presomption de paternite ne sera faite. 

Supra, note 17, art. 4(1) et 4(2). 

Plus precisement, elle est mariee au moment de la naissance, elle etait liee par 
un manage ayant pris fin dans les 300 jours suivant la naissance de l'enfant, ou 
elle a epouse, apres cette naissance, un homme qui reconnait etre le pere naturel 
de celui-ci. Supra, note 17, art. 8(1)1-3. 

Par cohabite », on entend que la femme vivait avec un homme dans une 
relation d'une certaine permanence a la naissance de l'enfant ou que l'enfant est ne 
au cours des 300 jours qui ont suivi la fin de cette cohabitation. Supra, note 17, 
art. 8(1)4. 

On rapporte plusieurs cas au Royaume-Uni et aux Etats-Unis ou une femme 
porteuse mariee etait disposee a reconnaitre le client comme pere. Voir par exemple 
Re C (A Minor) (Wardship: Surrogacy), [1985] F.L.R. 846 (U.K. Fam. Div.); Re an 
Adoption Application (Surrogacy), [1987] 2 All E.R. 826 (U.K. Fam. Div.); In Re Baby 
Girl 9 F.L.R. 2348 (Ky. Cir. Ct., 1983); In re R.K.S. 10 F.L.R. 1383 (D.C. Super. Ct. 
Fam. Div., 1984); Syrkowski c. Appleyard 333 N.W. 2d 90 (Mich. App., 1983) et 362 
N.W. 2d 211 (Mich. 1985); In the Matter of the Adoption of Baby Girl L.J. 505 N.Y.S. 
2d 813 (Sur. 1986); In the Matter of Adoption of Paul 550 N.Y.S. 2d 815 (Fam. Ct. 
1990) ainsi que les faits allegues par les plaignants dans Sherwyn and Handel c. 
California State Department of Social Services 218 Cal. Rptr. 778 (Cal. App. 2 Dist., 
1985). 

Voir Fox c. Dalzell (1982), 28 R.F.L. (2d) 174 (Cour provinciale de l'Ontario, 
Chambre de la famille), cause ou l'on a juge que la presomption de paternite pouvait 
etre refutee d'apres analyse de sang. 

Loi portant reforme du droit de l'enfance, supra, note 17, art. 8(1)5. 

Ibid., art. 8(1)1 a 4. 

Ibid., art. 8(3). 

Ibid., art. 4(1) et 4(2). 
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Mouritsen c. Shepley (1979), 11 R.F.L. (2d) 285 (COUR de comte de l'Ontario); 
la COUR a ordonne qu'on effectue des analyses de sang pour etablir la paternite 
dans le cadre du proces intente par la mere pour obtenir la garde de l'enfant et 
assurer son soutien; H. c. H. (1979), 9 R.F.L. (2d) 216 (Cour supreme de l'Ontario, 
Chambre de la famille), dans une cause de divorce, la COUR ordonnerait qu'on 
effectue des analyses de sang et en accepterait les resultats comme la preuve 
determinante de la paternite de cinq enfants presumes etre nes du manage. 

Dans une seulement des sept causes (Syrkowski c. Appleyard, supra, note 32) 
le client a sollicite une ordonnance declaratoire de paternite. Dans les autres 
causes, la paternite etait incidente a la procedure d'adoption ou de tutelle. 

Re C (a Minor) (Wardship: Surrogacy) et Re an Adoption Application (Surrogacy), 
supra, note 32. 

Supra, note 32, p. 847-848. 

Supra, note 32. 

In the Matter of the Adoption of Baby Girl L.J., supra, note 32. 

Ibid., p. 815. 

Supra, note 32. 

Kentucky Revised Statutes, article 199.600. 

Dans Re Baby Girl, supra, note 32, p. 2348. 

Dans Re Baby Girl, supra, note 32. 

Supra, note 32. 

Ibid., p. 1383. 

Supra, note 32. 

Syrkowski c. Appleyard (1985), supra, note 32. 

Syrkowski c. Appleyard (1983), supra, note 32, p. 94. 

1956 P.A. 205, M.C.L. article 722.711. 

Syrkowski c. Appleyard (1983), supra, note 32, p. 94. 

Syrkowski c. Appleyard (1985), supra, note 32, p. 213. 

Supra, note 32. 

Le juge Demarest n'a pu determiner a partir de la preuve si la femme porteuse 
etait mariee ou non, mais il la soupconnait de rare. 

537 A. 2d 1227 (N.J. Sup. Ct, 1988). 

Adoption of Paul, supra, note 32, p. 817. 

La Loi sur les statistiques de l'etat civil prevoit qu'une femme pourrait refuser 
de reconnaitre le pere. Supra, note 26, art. 6(3), 6(9), 7(3)4. 

Ibid., art. 6(9). 

Loi portant reforme du droit de l'enfance, supra, note 17, art. 4. 

Ibid., art. 10. 

Supra, note 38. 
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Ibid., p. 220. L'expression « motif ulterieur » n'est pas davantage definie. On 
peut se demander si oui ou non cela comporterait une tentative de faire executer un 
contrat de grossesse. 

Thrane c. Noyes 7 F.L.R. 2351 (1981). 

Supra, note 38. 

G. (F.) c. G. (F.) (1991), 32 R.F.L. (3d) 252. 

M c. W. et R. (1985), 45 R.F.L. (2d) 337 (Cour supreme de la Colombie-
Britannique), faisant reference a une demande refusee dans cette cause par le juge 
de la Cour du comte de Bounty, le 21 fevrier 1985. 

Bien que le contrat puisse etre considers comme une preuve que le client 
desirait etre le pare naturel, le tribunal n'en arriverait a cette conclusion qu'en se 
fondant sur la preuve de !'analyse de sang. (Voir le texte correspondant aux 
notes 64 a 70.) Voir aussi la cause opposant M. Malahoff et DA' Stiver, ou !'enfant 
« commands » etait en fait le fils du mari de la femme porteuse, M. Stiver. Dans ce 
cas, la filiation ne fut pas determine par le contrat de grossesse mais par les 
resultats de !'analyse de sang. L. B. ANDREWS, Between Strangers: Surrogate 
Mothers, Expectant Fathers, and Brave New Babies, New York, Harper and Row, 
1989, p. 40-46. 

Comme it apparaitra clairement, cette analyse suffit a demontrer que les 
contrats de grossesse n'ont pas d'effet juridique. Ceci est vrai pour les contrats 
auxquels participent les femmes exclusivement gestatrices. Par consequent, on 
n'effectuera pas d'analyse distincte de la situation lorsque le statut maternel est 
incertain. 

Voir de fawn generale A. G. GUEST, (dir.), Anson's Law of Contract, 26` edition, 
Oxford, Clarendon Press, 1984, p. 1-7; 21-63. 

M. GARRISON, « Surrogate Parenting: What Should Legislatures Do? $ Family 
Law Quarterly, 22, 1988, p. 149-172. 

King c. Low, [1985], 1 R.C.S. 87, juge McIntyre, p. 99. 

Ibid. 

Voir « Les stipulations accessoires » dans la suite de cette section. 

Contrat Brophy, par. III; contrat Baby M, par. 2 et 3; contrat Keane 1988, par. 
1 et 11, supra, note 2. 

Contrat Brophy, par. III, XXII; contrat Baby M, par. 2, 3 et 9; contrat Keane 
1988, par. 1, 11 et 12, supra, note 2. 

Contrat Brophy, par. V; contrat Baby M, par. 4; contrat Keane 1988, par. 15, 
supra, note 2. 

Il s'agit d'une stipulation implicite plutot que prescrite dans les contrats rediges 
commercialement que nous examinons ici. Voir exposé plus bas dans les sections 
« L'adoption contre remuneration $ et « !'adoption par les clients et clientes $. 

Voir C. SMART, « Power and the Politics of Child Custody $, dans C. SMART et 
S. SEVENHUIJSEN (dir.), Child Custody and the Politics of Gender, 
Londres, Routledge, 1989, p. 1; S. BOYD, k From Gender Specificity to Gender 
Neutrality? 	Ideologies in Canadian Custody Law $, Ibid., p. 130-135; et 
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R. H. MNOOKIN, 4( Child Custody Adjudication: Judicial Functions in the Face of 
Indeterminacy N, Law and Contemporary Problems, 39, 1975, p. 230-249. 

Lord St. John c. Lady St. John (1805), 11 Ves. Jun. 525, 32 E.R. 1192 (Ch.), p. 
1194. 

Vansittart c. Vansittart (1858), 2 De G. & J. 249, 44 E.R. 984 (C.A. Ch). 

Swift c. Swift (1865), 34 Beay. 266, 55 E.R. 637 (Rolls) 639. 

The Queen c. Barnardo (1889), 23 Q.B.D. 305 (C.A.) et Humphnis c. Polak and 
Wife, [1901] 2 K.B. 385 (C.A.), oft lord juge Stirling a statue que, lorsque la loi 
conferait des droits aux meres sur leurs enfants, elle le faisait N non pas dans 
rinteret ou pour la gratification de la mere, et encore moms en considerant l'enfant 
comme faisant partie de ses biens, mais pour lui permettre de s'acquitter des 
devoirs que la lot lui impose a regard de l'enfant et pour le benefice de ce dernier. 
Ceci etant, it est impossible que [...] la mere de l'enfant renonce a ses droits en 
faveur d'une autre personne )0 , p. 389-390. COMMISSION DE REFORME DU DROIT 
DE L'ONTARIO, Report on Human Artificial Reproduction and Related Matters, 
Toronto, ministere du Procureur general, 1985, p. 93. 

Lyons c. Blenkin (1820) Jacob 246, 37 E.R. 842 (Ch.). 

Swift c. Swift, supra, note 85. 

Comme le juge de la Cour d'appel l'a indique dans Swfft c. Swift, N l'avantage 
et rinteret d'un enfant sont les fondements de la regle comme de l'exception N. 
Supra, note 85, p. 639. 

(1882), 1 O.R. 388 (Ch.). 

Ibid., p. 404. 

Ibid., p. 407. 

Chisholm c. Chisholm (1908), 40 R.C.S., p. 115. 

Ibid., p. 122, juge Davies. 

Cartlidge c. Cartlidge (1973), 3 O.R., p. 801. 

Reid (Gray) c. Gray (1976), 29 R.F.L. 63 (C.S.C.-B.), p. 68. 

Ibid., p. 68, juge Aikens. 

Loi sur le droit de la famille, 1986, c. 4, modifie par L.O. 1986, c. 35 et L.O. 
1989, c. 72. 

Supra, note 17. 

L.C. 1986, c. 4 tel que modifie. 

Loi sur le droit de la famille, supra, note 98, art. 1(1) et 53(1). 

Ibid., art. 52(1). 

Ibid., art. 54. 

Ibid., art. 52(1)(c) et 53(1)(c). 

Ibid., art. 54(c) 

Ibid., art. 56(1). 

Supra, note 17. 
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Supra, note 100. 

Loi portant reforme du droit de l'enfance, supra, note 17, art. 24(1); Loi sur le 
divorce, supra, note 100, art. 16(8) et 17(5). 

Supra, note 17. 

Comme le prescrit l'article 24(2)(a)(ii), ibid. 

Ibid., art. 24(2)(d). 

Ibid., art. 24(2)(e). 

Chisholm c. Chisholm, supra, note 93, p. 122. C'est sur ce fondement que la 
Michigan Circuit Court a statue que les contrats de grossesse etaient « nuls parce 
que contraires a l'ordre public io dans Yates c. Keane, 14 F.L.R. 1160 (1987), 
p. 1161. 

L.O. 1984, c. 55 tel que modille. 

Ibid., partie VII. 

Ibid., art. 131(3). 

Ibid., art. 131(8). 

Puisqu'une personne ne peut recevoir de remuneration pour avoir donne son 
consentement en vertu de l'article 131(3), le consentement donne dans le cadre d'un 
contrat de grossesse contre remuneration est invalide pour une deuxieme raison, 
en vertu de l'article 159(b). On examinera cette deuxieme raison de fawn distincte 
plus loin dans 4( L'adoption contre remuneration 

Supra, note 115, art. 145(4). 

L. B. ANDREWS, « Surrogate Motherhood: Should the Adoption Model 
Apply? 0, Children's Legal Rights Journal, 7, 1987, p. 13-20. 

Ibid., p. 18. 

ANDREWS, supra, note 121. 

Ibid., p. 20. 

Supra, note 75. 

Ibid., p. 116. 

On pourrait avancer que dans les contrats de seule gestation, la femme 
porteuse est liee par son consentement car elle nest pas la mere genetique. Cet 
argument repose neanmoins sur la position voulant que la mere qui donne 
naissance ne doit pas etre consideree comme la mere legitime. Pour les raisons que 
nous exposerons a la section 5, la presente etude recommande que les meres 
biologiques soient considerees comme les meres legales, quelle que soit l'origine de 
]'ovule. 

Contrat Brophy, par. V; contrat Baby M, par. 4; Contrat Keane, par. 15; 
supra, note 2. 

On pourrait aussi affirmer que les contrats supposent la vente d'un bebe ou, 
a tout le moins, des droits de la mere sur son bebe. Mais pour demontrer que ces 
contrats enfreignent l'article 159, it n'est pas necessaire d'invoquer cet argument. 
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Surrogate Parenting Associates c. Commonwealth of Kentucky ex. rel. 
Armstrong, 704 S.W. 2d, 209 (1986). 

Supra, note 59. 

Supra, note 130. 

Ibid., p. 212, juge Leibson. 

Ibid., p. 213, juge Leibson. 

Ibid. 

Ibid., p. 214. 

Ibid., p. 214-215. 

Supra, note 59. 

Ibid., p. 1241, juge Wilentz. 

Ibid., p. 1242, juge Wilentz. 

C'est cette opinion qu'on a suivie dans la cause new-yorkaise Adoption of Paul, 
alors que le tribunal a exige que la femme porteuse reconnaisse sous serment que 
son consentement n'avait fait l'objet d'aucune remuneration. Le juge Demarest a 
ecrit : ...) c'est uniquement si Elizabeth jure sous serment devant ce tribunal 
qu'elle n'a pas demande, accepte ou recu les 10 000 $ promis, pas plus qu'elle n'a 
l'intention de le faire, en echange de la cession de son enfant, que le present 
tribunal reconnaitra une telle renonciation et mettra fin a ses droits parentaux. 
L'abandon des droits de parent d'Elizabeth ne sera veritablement volontaire et dans 
Pinteret de Paul que si elle n'est soumise ni a l'intimidation inherente a son 
engagement contractuel de ceder son enfant ni a l'incitation d'un gain de 10 000 $ 
promis contre l'abandon de ses droits (Traduction) A.  Supra, note 32, p. 819. 

SPA c. Armstrong, supra, note 130. 

Baby M., supra, note 59. 

Supra, note 115. Voir de fawn generale J. WILSON et M. TOMLINSON, 
Children and the Law, 2e ed., Toronto, Butterworths, 1986. 

On peut adopter un pupille de la Couronne lorsqu'on a determine que l'enfant 
besoin de protection >, et qu'il a fait l'objet d'un jugement de tutelle de l'Etat avec 

interdiction d'acces a ses parents. Loi portant reforme du droit de l'enfance, supra, 
note 115, art. 134(2)(a). Dans les causes de tutelle, l'Etat devient le tuteur legal et 
a le pouvoir de consentir a l'adoption; les parents n'ont plus aucun pouvoir de 
decision. J. WILSON et M. TOMLINSON, supra, note 144, p. 136. 

Loi portant reforme du droit de l'enfance, supra, note 115, art. 135(8). 

Ibid., art. 135(1). 

Ibid., art. 176(4)(b) 

Ibid., art. 140. 

Ibid., art. 140(1). 

Cette voie est la plus avantageuse pour eux parce qu'elle leur evite d'avoir 
se conformer - comme l'exige la loi - a une supervision initiale de l'Etat par 
l'intermediaire d'une societe ou d'un intermediaire agree, comme le stipule Particle 
136, afin de mener une enquete au foyer des clients pour evaluer s'ils seront de 
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bons parents et faire approuver le placement par un directeur ou une directrice 
nomme par l'Etat. 

B. M. DICKENS, « Surrogate Motherhood: Legal and Legislative Issues *, dans 
A. MILUNSKY et G. J. ANNAS (dir.) Genetics and the Law HI, New York, Plenum 
Press, 1985, p. 191. 

L'article 135(8) stipule clairement que si l'enfant est place chez un de ses 
parents ou chez un conjoint du parent, le parent n'a pas a se conformer a 
l'obligation de supervision par l'Etat avant de faire une demande d'adoption. 

En raison de la nature inhabituelle d'un contrat de grossesse, la cour 
superieure du district de Columbia, lors d'une demande d'adoption par un beau-
parent, a ordonne une enquete au foyer des demandeurs. Dans Re R.K.S., supra, 
note 32. 

Adoption of Baby Girl, supra, note 32; Re an Adoption Application (Surrogacy), 
supra, note 32; et Re C (A Minor) (Wardship: Surrogacy), supra, note 32. Dans la 
premiere cause, le juge de New York a statue que la demande d'adoption avait ete 
faite dans l'interet de l'enfant, mais n'a pas justffie cette opinion. 

Baby M (1988), supra, note 59; et Adoption of Paul, supra, note 32. Dans ces 
deux causes, le tribunal a refuse de suivre le jugement rendu dans la cause 
Adoption of Baby Girl, supra, note 32. 11 a statue que la demande d'adoption ne 
pouvait etre accordee, car on ne lui avait pas fourni de preuves suffisantes 
qu'aucun paiement n'avait ete effectue en echange du consentement de la mere de 
ceder l'enfant. 

Voir au debut de cette section « Les stipulations importantes d'un contrat de 
grossesse 

Voir Ciarlariello c. Schacter (1991), 5 C.C.L.T. (2d) 221 (C.A. Ont.); Fleming c. 
Reid (1991), 4 O.R. (3d) 74 (C.A. Ont.); Nancy B. c. HOtel-Dieu de Quebec (1992), 86 
D.L.R. (4th) 385 (Cour sup. du Quebec). 

R. c. Morgentater (1988), 44 D.L.R. (4th) 385 (C.S.C.). 

Partie I de la Loi constitutionnelle de 1982, annexe B de la Loi de 1982 sur le 
Canada (R.-U.), chap. 11. 

Ce fut le seul aspect du contrat de grossesse Baby M que le tribunal rendit 
nul et inexecutoire. Baby M, 525 A. 2d 1128 (N.J. Super Ch. 1987). 

(1989), 62 D.L.R. (4th) 634, p. 665 par Ia cour. Voir aussi la decision rendue 
dans la cause Paton c. British Pregnancy Advisory Services Trustees, [1979] 1 B.R. 
276, ou it a ete statue qu'un marl n'avait aucun droit en droit et en equite 
d'empecher sa femme de subir un avortement ou d'empecher les medecins de 
proceder a un avortement legal. 

Voir de facon generale * Equitable Remedies *, dans A. G. GUEST (dir.), 
note 73, p. 516-523. 

Notes de Ia section 3 
1. Voir par exemple R. A. POSNER « The Ethics and Economics of Enforcing 
Contracts of Surrogate Motherhood *, Journal of Contemporary Health Law and 
Policy, 5, 1989, p. 22; COMMISSION DE REFORME DU DROIT DE L'ONTARIO, 
Report on Human Art fficial Reproduction and Related Matters, Toronto, ministere du 
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Procureur general, 1985, p. 91 [ci-apres * CRDO o]; Re Baby M 525 A. 2d 1128 (N.J. 
Super Ch. 1987), p. 1157-1158; A.E. STUMPF, * Redefining Mother: A Legal Matrix 
for New Reproductive Technologies *, Yale L.J., 96, 1986, p. 187-208; 
L. B. ANDREWS, * Surrogate Motherhood: Should the Adoption Model Apply? * 
Children's Legal Rights Journal, 7, 1987, 13-20. 

Voir par exemple SURROGATE PARENTING ASSOCIATES, INC., Brochure, Suite 
222, Doctors Office Building, 250 East Liberty Street, Louisville, Kentucky 40205, 
U.S.A. : L'infertilite frappe un couple sur six ou sept. II existe peu de families qui 
ne comprennent pas la peine et la souffrance qu'implique rinfertilite. Selon SPA, 
si l'on comprenait vraiment le probleme de l'infertilite, on eprouverait des 
sentiments d'empathie, de comprehension et de tolerance a l'egard du processus de 
maternite de substitution. 

Voir par exemple * Infertility : Babies by Contract *, Newsweek, 4 novembre 
1985, p. 74 : Entraves par rinfertilite et par les multiples chausse-trappes du 
processus d'adoption, un nombre croissant de couples sans enfant ont recours 
la solution de rechange cofiteuse et souvent angoissante de la maternite de 
substitution (Traduction) Woman's Own, 11 juillet 1987, p. 1 : La maternite de 
substitution va demeurer une question hautement controversee. Un couple sans 
enfant et infertile devrait-il etre autorise a avoir un enfant par Pintermediaire d'une 
femme porteuse (Traduction) 

Voir par exemple remission de television ABC Nightline, 6 decembre 1983, 7 
West 66th St., New York, NY 10023, emission n° 672, p. 2 : [Jlusqu'd maintenant, 
plus de 100 couples americains ont eu recours la la maternite de substitution] pour 
resoudre un probleme qui touche aujourd'hui un couple sur cinq : l'infertilite *. 
Joanne Ramirez : « A moins d'avoir déjà vecu l'infertilite ou des difficultes [...] a avoir 
un enfant, les gens ne comprennent tout simplement pas le supplice que subissent 
les gens qui veulent avoir un enfant et une vie de famille [...] Je veux aller au zoo 
avec le bale; Michael aussi. Et les gens seront prets a tout pour cela; nous croyons 
que notre methode est une des facons les plus raisonnables pour y arriver. 
(Traduction) 

Voir aussi remission d'actualite de CBS, West 57th, 11 mars 1989, 525 West 57th 
Street, New York, NY 10019, emission n° 163, p. 2 : « Lorsque Julie Bouldry a donne 
naissance a des jumelles en bonne sante [...] [elle] a quitte la salle d'accouchement 
avec 10 000 $ comme depot sur une nouvelle maison. Quant a Steve et Susan 
Fitler, un couple sans enfant de l'Oklahoma, ils ont quitte rhOpital avec Alexandra 
et Stephanie, deux enfants qu'ils avaient ete incapables d'avoir eux-memes 
(Traduction) 

Voir par exemple l'article premier de la loi-type sur la maternite de substitution 
(Model Surrogacy Act) proposee par la Section de droit de la famille de l'AMERICAN 
BAR ASSOCIATION, Family Law Quarterly, 22, 1988, p. 125. 

Voir par exemple COMMISSION DE REFORME DU DROIT DE L'ONTARIO, supra, 
note 1, p. 14-17, p. 232; et NEW YORK STATE TASK FORCE ON LIFE AND THE 
LAW, Surrogate Parenting: Analysis and Recommendations for Public Policy, Albany, 
1988, chapitre premier. 

P.H. SCHUCK, * The Social Utility of Surrogacy o, voir par exemple Harvard 
Journal of Law and Public Policy, 13, 1990, p. 132-138; M. FREEMAN, * Is 
Surrogacy Exploitative? * dans S. McLEAN (dir.), Legal Issues in Human 
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Reproduction, Aldershot, Gower, 1989; A.M. CAPRON, « Alternative Birth 
Technologies: Legal Challenges », U.C. Davis Law Review, 20, 1987, p. 679-704; et 
M.R. MELLOWN, « An Incomplete Picture: The Debate About Surrogate 
Motherhood », Harvard Women's Law Journal, 8, 1985, p. 231-246. 

Voir par exemple E. C. WOOD et P. SINGER, « Whither Surrogacy », Medical 
Journal of Australia, 149, 1988, p. 426: « Le probleme de rinfertilite ne peut etre 
entierement regle par la nouvelle technologie medicale, dont la recondation in vitro 
et I'induction de l'ovulation, ou par l'adoption de bebes en bonne sante, qui sont 
devenus rares (Traduction) 

Voir par exemple L. B. ANDREWS, « When Should You Use A Surrogate Mother N, 
dans New Conceptions: A Consumer's Guide to the Newest Infertility Treatment 
Including In Vitro Fertilization, Artificial Insemination, and Surrogate Motherhood, 
New York, St. Martin's Press, 1984; et D. M. BARTELS, « Surrogacy Arrangements: 
An Overview », dans D. BARTELS et al. (dir.), Beyond Baby M, Clifton, Humana 
Press, 1989. 

Une variante de ce portrait-type est aussi presentee, quoique moins souvent, 
par les gens qui cherchent a justifier la pratique. Certains partisans de ces contrats 
soulignent que l'objectif souhaite est un enfant ayant un lien genetique avec le 
client; leurs arguments sont fondes sur l'opinion que ce fait constitue une 
justification suffisante. Ce portrait moins courant de la demande sera presente plus 
loin (A Une description plus complete des &sirs des clients et clientes »). 

Voir par exemple L. B. ANDREWS, Between Strangers: Surrogate Mothers, 
Expectant Fathers, and Brave New Babies, New York, Harper and Row, 1989; N. 
KEANE et D. BRED, The Surrogate Mother, New York, Everest House, 1981, p. 57 
et suivantes; « Many Eager To Be Surrogates 0, Calgary Herald, 18 fevrier 1988, 
p. C4. 

Voir par exemple P. ADAIR, A Surrogate Mother's Story, Toronto, Paperjacks, 
1988; K. STEVENS et E. DALLY, Surrogate Mother: One Woman's Story, Londres, 
Century, 1985. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DE L'ONTARIO, supra, note 1, p. 72. 

De fait, lorsque le Groupe consultatif attache au California State Legislature 
Joint Committee on Surrogate Parenting a presente son rapport majoritaire, it a 
deplore de recherches credibles. Comme le dit la professeure Vicki Michel lors du 
depOt de ce rapport : Nous avons enormement besoin de recherches objectives sur 
la maternite de substitution. Voici un court extrait d'une lettre utilisee pour 
recruter des sujets pour [une etude] [...] intitulee « Surrogate Mothers — The 
Relationship Between Early Attachment and the Relinquishing of a Child A, these 
de doctorat de Rita Resnick [...] : 

J'aimerais beaucoup beneficier de votre participation a mon etude. Mon 
but est de mieux comprendre les femmes porteuses dans l'espoir de 
contribuer au maintien des programmes de maternite de substitution. 

Plus loin, elle ecrit : 

Merci beaucoup de votre aide. Ce sont des gens comme vous qui rendent 
possibles des programmes innovateurs. J'espere pouvoir contribuer a 
assurer l'avenir des programmes de maternite de substitution. 
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La presentation des valeurs et de l'orientation de la chercheuse ne peut que biaiser 
l'etude (...1 A mon avis, nous devons donc reconnaitre que nous souffrons d'une [...] 
absence totale de donnees. (Traduction) CALIFORNIA, JOINT LEGISLATIVE 
COMMI1TLE ON SURROGATE PARENTING, « Majority Report to the California 
Legislature *, dans Commercial and Non-Commercial Surrogate Parenting, 
Sacramento, Joint Publications Office, 1990, p. 13-14. 

On se souviendra, en reference aux articles d'information publies a l'epoque, 
que la cliente dans cette affaire, Betsy Stern, n'etait pas nettement infertile et que 
son epoux et elle n'avaient pas tente d'avoir un enfant eux-memes ou par adoption. 
De plus, la femme porteuse, Mary Beth Whitehead, a semble disposee a participer 
au contrat macs, aux dires de la psychologue qu'elle a consultee avant la 
conception, elle etait peu susceptible de ceder son enfant a la naissance. En outre, 
le contrat a eu des effets penibles sur d'autres personnes que les parties principales. 
Les autres enfants de Mary Beth Whitehead ont souffert de perdre leur demi-soeur 
et son manage s'est termine par un divorce. « Whose Child is This? Baby M and the 
Agonizing Dilemna of Surrogate Motherhood *, Time, 19 janvier 1987, p. 61; 
« Surrogate Seemed "Perfect", Father of Baby M Testifies *, New York Times, 6 
janvier 1987, p. B 1; R. ARDITTI, « The Surrogacy Business *; Social Policy, 18, 1987, 
p. 42-46; P. CHESLER, Sacred Bond: The Legacy of Baby M, New York, Times 
Books, 1988; et « Surrogate Mother, Husband Split-up. Stress of Baby M Custody 
Case Blamed for Failure of Marriage *, Toronto Star, 5 aotit 1987, p. B11. Mary 
Beth Whitehead s'est par la suite remariee et elle a donne naissance a deux autres 
enfants. 

Avant meme le proces de l'affaire Baby M et apres la decision de la Cour 
d'appel, les courtiers et courtieres ont rapidement pris des mesures afin de limiter 
les dommages causes a l'image de succes qu'ils avaient soigneusement associee 
leurs contrats. Deux articles de journaux, photocopies par le Center for Surrogate 
Parenting et diffuses par cette firme de Beverly Hills (Californie), sous-entendent que 
Mary Beth Whitehead constituait un cas d'exception : « Surrogate Mothers: Not All 
Regret or Renege on Delicate Pact ), San Diego Tribune, 26 decembre 1986; 
« Surrogate Mothers of Invention: Unlike Baby M, Most Cases End Happily *, Los 
Angeles Herald Examiner, 23 mai 1988. 

W. ELLSWORTH-JONES, « Cashing in on the Baby Boom *, Sunday Times, 
23 aoilt 1987, p. 33. 

Interview de P. FOSTER, emission de television Shirley, CTV, 1" fevrier 1991. 
Patricia Foster essaie actuellement de recouvrer la garde de son fils. it Appendix 10, 
Case Description of "Conflicts in Commercialized Childbearing" by the National 
Coalition Against Surrogacy *, dans M. EICHLER et P. POOLE, The Incidence of 
Preconception Contracts for the Production of Children Among Canadians, etude 
preparee pour la Commission de reforme du droit du Canada, Toronto, Institut 
d'etudes pedagogiques de l'Ontario, 1988. 

Baby M, supra, note 1, p. 1139. 

* Infertility: Babies by Contract », supra, note 3. 

Ibid. 

P. FOSTER, supra, note 18. 

N. KEANE et D. BREO, supra, note 11. 
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Voir par exemple S. M. HALL, « Surrogate Mother Elizabeth Kane Delivers Her 
Gift of Love, Then Kisses Her Baby Goodbye *, People, 10 decembre 1980, p. 52-54; 
E. MARKOUKSAS, « Women Who Have Babies for Other Women *, Reader's Digest, 
119, aofit 1981, p. 77. 

Citee dans G. COREA, The Mother Machine: Reproductive Technologies from 
Artificial Insemination to Artificial Wombs, New York, Harper and Row, 1985, p. 223. 

Ibid. 

Ibid., p. 223-224. 

K. DUNN, * Dilemma of Seeking a Surrogate Mother *, Montreal Gazette, 
13 janvier 1990, p. K1. 

Ibid. 

R. LACAYO, « In the Best Interests of a Child *, Time, 13 avril 1987, p. 50. 

L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 43. 

Voir plus loin dans cette section Une description plus complete des &sirs des 
clients et clientes *. 

M. CAMPBELL, ic Surrogate Named Baby's Legal Mother: Couple's Break-up 
Prompted Battle for Child *, Globe and Mail, 19 avril 1991, p. Al. La femme 
porteuse n'a appris la mesentente conjugale que lorsque la cliente l'en a informee, 
la veille de l'accouchement. La femme porteuse a alors accepte de ceder son enfant 
a condition que l'adoption n'ait pas lieu avant un an et que les Moschetta aient 
recours au counseling familial, entre autres. M. LAIT, f Judge Orders Co-Custody 
in Surrogate Case *, Los Angeles Times, 27 septembre 1991, p. A3. 

T. LEWIN, f( A Custody Case with Extra Tangles *, New York Times, 26 janvier 
1989, p. Al2. 

« Social Studies *, Globe and Mail, 14 mai 1992, p. A18. 

N. KEANE et D. BREO, supra, note 11, p. 171. Keane affirme avoir invite 
Joseph a venir le consulter. Celui-ci a assure Keane que sa vie serait structuree en 
fonction du nouveau-ne, mais qu'elle n'interesserait pas une epouse. « Peut-etre 
que je suis egoiste a l'heure actuelle et que je n'ai envie de partager mon fils avec 
personne. J'ai conscience qu'il serait facile de critiquer mes motifs. De me qualifier 
de narcissique. Mais ce n'est pas ainsi que je fonctionne. Mes passions sont la 
musique, le theatre et le sport. J'ai une chaine stereo de 50 000 $, pas a cause de 
son coilt mais parce que je voulais ce qui se faisait de mieux pour ecouter de la 
musique. Je conduis une vieille voiture et je porte de vieux vetements. Ma greffe 
capillaire a des raisons professionnelles. Pourquoi devrais-je avoir l'air d'un homme 
de trente-cinq ans quand j'en ai trente? Je fais le maximum pour les choses 
auxquelles je tiens. Voila pourquoi ma chaine stereo est ce qui se fait de mieux sur 
le marche. J'adore &outer de la bonne musique. Et je me leve souvent a quatre 
heures du matin pour jouer du piano. Quel genre de femme va etre prete a 
s'adapter a cela? » (Traduction) Keane n'aborde pas la question d'un eventuel 
changement d'horaire de son client avec l'arrivee d'un nouveau-ne. 

Cite dans G. COREA, supra, note 25, p. 217. La firme de M. Handel n'accepte 
comme clients que des couples maries et infertiles. Mais it n'a pas d'objection 
morale am l'utilisation de femmes porteuses pour des hommes homosexuels. Deux 
hommes de ce type, des medecins a revenu eleve et en relation stable, lui ont 
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demande d'organiser une naissance pour eux. Il a refuse. II essaie de faire adopter 
une legislation favorable [...], et mene donc son entreprise de fawn prudente. « Je 
leur ai dit que je faisais un choix politique en ne les acceptant pas. II est bien 
possible qu'ils auraient tous les deux ete des parents exceptionnels » (Traduction) 
(p. 218). 

Noel Keane est aussi en faveur de permettre a n'importe quels hommes de 
devenir clients : « Franchement, je n'ai aucun probleme avec les homosexuels. Ily 
avait un couple [...], des types super-gentils. Je les aimais bien, mais mon groupe 
de soutien et le reste du personnel du bureau, ainsi que ma femme, ne croyaient 
pas que ce serait une bonne 'dee. Its parlent toujours dans l'abstrait au lieu de 
tenir compte des personnes. C'est moi l'individualiste, mais nous avons choisi de 
ne pas nous engager » (Traduction) D. FRANK et M. VOGEL, The Baby Makers, New 
York, Carroll and Graf, 1988, p. 214. 

Voir par exemple « This Week's Child », une rubrique hebdomadaire publiee le 
mercredi dans le Toronto Star. 

G. COREA, supra, note 25, p. 218. 

Ibid. 

K. M. BROPHY, « A Surrogate Mother Contract to Bear a Child », Journal of 
Family Law, 20, 1981-1982, p. 263-291 Ici-apres « contrat Brophy »b paragraphe 
XXI; le « Surrogate Parenting Agreement », contrat disponible sur demande aupres 
de Noel Keane, 930 Mason, Dearborn, Michigan, 48124 U.S.A. (ci-apres « contrat 
Keane 1988 D1, paragraphe 11. 

Dans le contrat Brophy, publie en 1981, la femme porteuse consent 
specifiquement a avorter si le foetus qu'elle porte est juge « physiologiquement 
anormal » (paragraphe XX). Dans le contrat Keane, la femme porteuse accepte « de 
subir l'amniocentese [...) ou des tests semblables pour &teeter toute anomalie 
genetique ou congenitale », mais elle reconnait que la decision d'avorter ou non lui 
revient (paragraphe 9). 

Les effets nocifs d'une amniocentese et d'un avortement subis au cours du 
second trimestre de la grossesse ne sont pas mentionnes dans les contrats, mais 
on en trouve une description dans B. K. ROTHMAN, The Tentative Pregnancy: 
Prenatal Diagnosis and the Future of Motherhood, New York, Viking Penguin, 1986. 

« Si les parents sociaux ne veulent pas accepter la garde de l'enfant, ils ne 
peuvent y etre forces en droit ou en pratique et it est indubitable qu'il y aura 
intervention de la Protection de la jeunesse ». Supra, note 1, p. 255. 

L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 43. 

R. LEVIN, parlant a l'emission de television Donahue, 15 avril 1980, Donahue 
Transcript 04150, New York, Journal Graphics, 1980, p. 12. 

Contrat Brophy, paragraphe V c)3) et VI; contrat Keane, paragraphe 15 c)3). 

AMERICAN BAR ASSOCIATION, supra, note 5, p. 139. Cette proposition est 
exposee plus en detail a la section 4 de cette etude. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DE L'ONTARIO, supra, note 1, p. 245. 
Point interessant, it semble que, selon ce rapport le client ne s'interesserait a la 
paternite qu'en cas d'anomalie genetique, tandis que la cliente chercherait a s'en 
assurer seulement pour ne pas avoir a elever un autre enfant que celui de son 



756 Questions d'ordre ethique et juridique !lees aux NTR 

conjoint : « La paternite biologique de l'enfant peut etre contestee par un eventuel 
pere social si l'enfant est afflige d'une anomalie congenitale, ou si son epouse veut 
verifier que c'est bien son enfant a lui qu'elle est legalement tenue d'elever ». Les 
arguments de la CRDO sont analyses a la section 4; « L'argument de la necessite 
medicale », ainsi qua l'annexe 2. 

S. EDMISTON, « Whose Child is This? *, Glamour 89, novembre 1991, p. 235 
et suivantes. 

D. POFF, « Content, Intent and Consequences: Life Production and 
Reproductive Technology », Atlantis, 13, 1988, p. 114. 

Ibid. 

P. FOSTER, supra, note 18; et N. KEANE et D. BREO, supra, note 11, p. 158. 

P. NOWAKOWSKI, « How Could I Let Them Separate My Twins? », Reclbook, 
juillet 1990, p. 38. 

Ibid., p. 41. 

Voir par exemple « More About Surrogates », brochure publiee par l'Infertility 
Centre of New York, de Noel Keane. 

D. FRANK et M. VOGEL, supra, note 37, p. 184. 

Hilary Hanafin citee dans L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 68. 

Voir par exemple L. ARKING, « Searching for a Special Woman », McCall's, juin 
1987, p. 55. 

J. N. LASKER et S. BORG, In Search of Parenthood, Boston, Beacon Press, 
1987, p. 75. 

« Surrogate Parenting Center Sets Stringent Selection Criteria: RNs Ideal 
Candidates », Nurses Week, 5 fevrier 1990. 

P. FOSTER, supra, note 18. 

Ibid. 

E. KANE, « Surrogate Parenting: A Division of Families, Not a Creation », 
Reproductive and Genetic Engineering, 2, 1989, p. 107. 

Ibid., p. 108. 

Hilary Hanafin citee dans L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 68, 70 et 71. 

L. ARKING, supra, note 59, p. 55. 

J. G. RAYMOND, « Reproductive Gifts and Gift Giving: The Altruistic Woman », 
Hastings Center Report, 20, novembre-decembre 1990, p. 8. 

J. S. KUNEN, « Childless Couples Seeking Surrogate Mothers Call Michigan 
Lawyer Noel Keane - He Delivers », People, 30 mars 1987, p. 97. 

« This Week with David Brinkley », 5 avril 1987, transcription n° 284, p. 7. 

N. BROZAN, « Surrogate Mothers: Problems and Goals », New York Times, 
27 fevrier 1984, p. C12. 

« Mother's Little Helper », New York Times, 10 mars 1980, p. 10. 

N. BROZAN, supra, note 71. 

Hilary Hanafin citee dans S. EDMISTON, supra, note 50, p. 276. 
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ABC Nightline, 5 fevrier 1987, transcription n° 1488, p. 4. 

L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 240. 

N. KEANE, « Happy Surrogate Moms - A Rebuttal », « Geraldo », 29 septembre 
1987, Emission n° 7, p. 5. 

E. KANE, supra, note 64, p. 108. 

N. KEANE et D. BREO, supra, note 11, p. 138-139. 

Ibid., p. 139. 

Pensons au cas, dont les courtiers et courtieres ne parlent pas, de Diane Downs 
qui a ete femme porteuse pour la maison de courtage de Richard Levin. WI' Downs 
a vu M. Levin a l'emission de television Donahue et a decide de porter un enfant 
pour les 10 000 $ offerts. Victime d'inceste de la part de son pere, elle a ete evaluee 
pour M. Levin par un psychiatre du Kentucky qui a dit d'elle : * I1 existe une 
interaction nevrotique considerable, tant dans le manage [de Mme Downs] que dans 
[son] adaptation totale a la vie ». Le rapport etait defavorable, de sorte que M. Levin 
a demande une seconde evaluation : « Diane a ete examinee par un psychiatre de 
Phoenix a la demande de la clinique de Louisville [...J Diane a ete acceptee dans le 
programme de maternite de substitution ». Elle a apprecie la grossesse meme si elle 

avait grand besoin d'attention » (p. 134) et qu'elle a ete accusee par ses voisins de 
negliger ses trois autres enfants. Lorsqu'elle a accouche, le 7 mai 1982, elle 

semblait n'avoir aucune trace de depression postpartum, aucune peine a ceder son 
enfant. Elle ne ressentait que de la joie et un immense sentiment de bien-etre ». 
Presque exactement un an plus tard, le 19 mai 1983, elle a emmene ses trois autres 
enfants, ages de 8, 7 et 3 ans, faire un tour de voiture a la campagne et elle a tire 
sur eux un par un. En juin 1984, elle a ete reconnue coupable de meurtre et de 
deux tentatives de meurtre. A. RULE, Small Sacrifices, New York, Signet, 1988, 
p. 21-30, 121, 126, 128-129, 132, 140, 436. 

Voir G. COREA, « Junk Liberty », appendice G dans L. GOSTIN (dir.), Surrogate 
Motherhood: Politics and Privacy, Bloomington, Indiana University Press, 1990. 
D'apres elle, it est faux de croire que si les femmes porteuses ne protestent pas au 
moment on elles cedent leur enfant et par la suite, c'est qu'elles sont « heureuses ». 

L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 252. Voir aussi D. FRANK et M. VOGEL, 
supra, note 37, p. 155-194; J. LASKER et S. BORG, supra, note 60, p. 72-91; 

Surrogate Mother Extols "Joy of Life" in Novel Experience », Los Angeles Times, 
1er 
 janvier 1987. 

84. Alejandra Munoz, une Mexicaine de 21 ans qui n'avait qu'une deuxieme annee 
de scolarite, a apparemment ete amen& illegalement aux Etats-Unis par ses 
cousins germains, sous la condition qu'elle concoive pour eux un enfant par 
insemination artificielle, que I'embryon soit extrait de son uterus par lavage et 
transfers dans celui de sa cousine, Nattie Haro. Mais, une fois enceinte, Mlle Munoz 
a affirms que Mme Haro lui a annonce l'impossibilite du transfert et qu'elle a ete 
gardee captive dans la maison de sa cousine durant toute la duree de la grossesse, 
avec interdiction de sortir meme pour une promenade. Il semble que Mme Haro 
voulait que ses amis et voisins croient que l'enfant etait d'elle, et portait donc un 
petit oreiller sous des vetements de maternite. Mlle Munoz a ete inscrite sous le nom 
de « Nattie Haro A au bureau du medecin et a l'hOpital, on elle a accouche par 
cesarienne. Incapable de lire l'anglais, Mu' Munoz ignorait que le certificat de 
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naissance identifiait Nattie Haro comme la mere. La lutte de Mile Munoz pour 
recouvrer son enfant a ete entravee par ses relevailles de l'operation, son ignorance 
de l'anglais et du processus judiciaire americain, son statut d'immigrante 'Regale 
et sa pauvrete. Neanmoins, la cause fut entendue trois mois et demi apres la 
naissance de la petite fille et le jugement permit a Mlle Munoz de voir son enfant 
plusieurs jours par semaine et de recevoir des Haro 50 $ par mois en pension 
alimentaire pour l'enfant. Les Haro lui avaient d'abord offert 1 500 $ comme salaire 
pour la gestation, mais Mile Munoz avait refuse. Temoignage de Alejandra Munoz 
et Gena Corea devant le Subcommittee on Transportation, Tourism and Hazardous 
Materials, Committee on Energy and Commerce, House of Representatives, 100th 
Congress, Hearing on a pill to Prohibit Certain Arrangements Commonly Called 
Surrogate Motherhood and for Other Purposes, 15 octobre 1987, Serial No. 100-143, 
Washington, DC., U.S. Government Printing Office, 1988, p. 24, 37; « A Split 
Decision 0, Time, 9 mars 1987. 

The Oprah Winfrey Show, WLS-TV, 19 fevrier 1988, transcription n° W375. 

H. A. LEAL, « Vice-Chairman's Dissent A, Commission de reforme du droit de 
l'Ontario, supra, note 1, p. 290. 

Ibid. 

g 100 Questions to a Woman Who Rented Her Uterus *, Emmanuelle, traduit 
par R. ARDITTI et paru dans « Surrogacy in Argentina », Issues in Reproductive and 
Genetic Engineering, 3, 1990, p. 35-43. 

Devenue enceinte, Amelia a cependant decide de garder l'enfant et a informe 
le medecin, son employeur, de sa decision : 

Amelia : [...] Il s'est mis tres en colere et a commence a crier; it m'a dit qu'ils 
reprendraient l'argent [qui avait ete verse avant l'accouchement] et qu'en 
plus de cela ils me laisseraient sans travail, qu'ils allaient me mettre a la 
porte. Je me suis mise a pleurer, puis it m'a dit que la chose pourrait 
s'arranger [...1 que, si je ne m'entetais pas, ils me laisseraient conserver 
l'argent et qu'ils augmenteraient un peu mon salaire a la clinique. (Ibid., p. 
39) 

Cite dans D. FRANK et M. VOGEL, supra, note 37, p. 181. Ces auteures citent 
aussi, p. 181, Hilary Hanafin, du Center for Surrogate Parenting : « II semble de 
mauvaise politique d'accepter des femmes qui ont gravement besoin d'assistance 
financiere et de celles qui sont prestataires d'aide sociale; on peut soutenir qu'elles 
ne le font que pour l'argent * (Traduction) 

Voir surtout L. B. ANDREWS, supra, note 11; J. LASKER et S. BORG, supra, 
note 60, p. 72-91 et 105-121; D. FRANK et M. VOGEL, supra, note 37. 

L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 33. 

E. C. SANDBERG, * Only an Attitude Away: The Potential of Reproductive 
Surrogacy )., American Journal of Obstetrics and Gynecology, 160, 1989, p. 1445. 

D. FRANK et M. VOGEL, supra, note 37, p. 182; voir aussi L. B. ANDREWS, 
supra, note 11, p. 257, 260. 

N. KEANE et D. BREO, supra, note 11, p. 236. 

M. EICHLER et P. POOLE, supra, note 18. Voir section 1 « Les clients et 
clientes *. 
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R. ARDITTI, supra, note 15, p. 44. 

E. TESHER, k It Was Just a Job k, Toronto Star, 21 aotit 1982, p. Al . 

A. Z. OVERVOLD, Surrogate Parenting, New York, Pharos Books, 1989, 
p. 121-122. 

Ibid. 

Re P (Minors) (Wardship: Surrogacy), 119871 2 FLR 421. Sir John Arnold a 
rendu jugement en sa faveur lorsqu'elle a refuse de ceder ses jumeaux. 

Ibid., p. 426. 

Cite dans G. COREA, supra, note 25, p. 229. 

Voir P. J. PARKER, • Surrogate Motherhood Psychiatric Screening and 
Informed Consent, Baby Selling and Public Policy », Bulletin of the American 
Academy of Psychiatry and the Law, 12, 1984, p. 21-39. 

P. J. PARKER, * Motivation of Surrogate Mothers: Initial Findings k, American 
Journal of Psychiatry, 140, 1983, p. 117-118. 

P. J. PARKER, N Psychology of the Surrogate Mother: A Newly Updated Report 
of a Longitudinal Pilot Study », exposé fait a l'occasion de l'assemblee generale 
annuelle de l'American Orthopsychiatric Association, a Toronto, en 1984. Dans 
cette etude, Parker a souligne que 93 % des femmes recevaient un montant 
forfaitaire de 10 000 $, plus leurs depenses. Selon Parker, toutes les femmes 
porteuses sauf une considerent cet argent comme des honoraires pour leurs 
services et non pour leurs droits et responsabilites parentales. II semble que la 
promesse d'un paiement ait ete un facteur important pour determiner leur partici-
pation au contrat de grossesse. De plus, comme nous l'expliquons plus loin, Parker 
a note que le facteur monetaire perdait de l'importance au fur et a mesure du 
developpement du foetus et que beaucoup de femmes eprouvaient des sentiments 
ambivalents a accepter cet argent. (Ibid., p. 7) 

Cette vulnerabilite est evidente dans I'exemple suivant d'une celibataire qui 
a connu une grossesse difficile dans le cadre d'un contrat de grossesse, mais qui 
etait pourtant prete a en amorcer une deuxieme pour retrouver l'attention que lui 
avait prodiguee le personnel du courtier, qu'elle semblait idealiser : 

Je me suis sentie malade comme un chien durant la grossesse. Je n'ai 
jamais ete aussi malade de ma vie. Je vivais beaucoup de problemes 
emotifs et je suis entrée a ThOpital pour trouver du repos. J'ai du placer 
mes enfants en foyer d'accueil pour toute la fin de la grossesse. 

J'ai passe a travers tout cela grace a la grossesse et grace a mes rapports 
avec les responsables du programme. Je confierais ma vie a ces gens-la. 
Its prennent vraiment soin de moi, ils me disent que je suis leur vedette. 
Ce sont mes chevaliers servants; ils m'ont beaucoup aidee. Meme si j'ai de 
la difficulte a redevenir enceinte, je vais continuer a essayer pour eux 
(Traduction) (J. LASKER et S. BORG, supra, note 60, p. 117) 

N. KEANE et D. BREO, supra, note 11, p. 177-178. 

S. EDMISTON, supra, note 50, p. 275. 

Une femme porteuse britannique decrit ses sentiments de tristesse : 
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C'etait bien joli pour moi de me detacher du bebe, mais j'en avais assez du 
detachement de Robert et Jean a mon egard. Au cours de ces premiers 
mois, iN ne me telephonaient presque plus comme iN avaient l'habitude de 
le faire, et cela m'a vraiment fait de la peine (...1 

Je suis decue de toute cette affaire », lui ai-je dit. 

4 Decue? Comment cela? » m'a-t-il demande. Il semblait un peu inquiet. 

Eh bien, ce n'est pas ce a quoi je m'attendais. Je croyais que nous allions 
etre de bons amis pendant que cela se passait, que nous allions partager 
la grossesse et tout le reste. Et maintenant, j'ai l'impression que nos 
rapports sont plus froids au lieu d'etre encore plus chaleureux. Ce n'est 
pas ce que voulais et cela m'inquiete g. 

Robert n'etait pas d'accord. 

1...1Apres cette conversation, j'ai decide de ne plus en parler 1...1 Je cross 
que c'est alors que j'ai compris que je n'obtiendrais pas de la maternite de 
substitution ce que j'en esperais au depart. (K. STEVENS avec E. DALLY, 
supra, note 12, p. 72) 

Un client a decrit comme suit le rapport entre la femme porteuse, sa femme 
et lui, a remission ABC Nightline : 

Randy : Elle a une attitude tres positive sur le fait de porter notre enfant et 
elle sait que cet enfant appartient a Randy et a sa femme. Sa propre fille 
pense comme elle et c'est d'ailleurs une enfant assez jeune. 

Koppel : Depuis combien de temps votre epouse est-elle la-bas a s'occuper 
des autres enfants avec elle? 

Randy : Elle y est maintenant depuis environ deux semaines. 

Koppel : Donc, je presume qu'il existe un rapport amical, peut-etre meme 
etroit entre les deux femmes? 

Randy : Tres amical. Nous parlions a notre mere porteuse au moins une 
fois par semaine, parfois plus, selon ce que nous jugions tous les deux 
necessaire, et cela depuis plus d'un an maintenant 1...1 Nous avons aussi 
un accord, une entente mutuelle adoptee a sa demande selon laquelle nous 
ne communiquerons pas avec elle et elle ne communiquera pas avec nous. 
Elle sait que lorsqu'elle dira adieu au bale et qu'elle l'embrassera une 
derniere fois, ce sera fini. Elle va poursuivre sa vie et nous allons 
poursuivre la notre 1...1 (g Surrogate Motherhood », ABC Nightline, supra, 
note 75, p. 6). 

Emission de television Donahue, transcription n° 03127, 1987, p. 2. 

J. LASKER et S. BORG, supra, note 60, p. 117. 

Re P (Minors), supra, note 101, p. 424. 

La mere de Denise Mounce, une femme porteuse qui est morte au huitieme 
mois de la grossesse, a fait un temoignage a la television : 

Sally : [...1 elle est morte et le bebe est mort? 

Mme Mounce : Oui. 
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Sally : Que s'est-il passe a l'enterrement? 

Mine Mounce : Nous n'avons jamais ete approches par le courtier, le 
medecin, le... personne, le couple adoptif, personne. Personne n'a envoy& 
de fleurs, pas de cartes, pas de coups de telephone et personne n'a 
dernande a avoir ce bebe pour l'enterrer. Grand-maman, qui est ignoree, 
qui est laissee pour compte, qui n'est pas... consideree dans un programme 
de maternite de substitution, le programme l'a demolie, le medecin l'a 
demolie, le couple adoptif l'a demolie, et Grand-maman a ete laissee seule 
a ramasser les morceaux, a les ramener a la maison ensemble et a les 
enterrer ensemble... 

Dr Betsy Aigen, directrice, Surrogate Mother Program of New York : Vous 
savez, dans le programme de maternite de substitution dont je m'occupe, 
cela ne se serait jamais produit. Votre fine s'est adressee a un programme 
tres peu recommandable. 

NV' Mounce : Je refuse de croire cela. Je crois que cela pourrait se produire 
chez n'importe quel courtier de bebes, parce qu'ils le font pour l'argent. 

Should Women Rent Wombs? p, Sally Jessy Raphael, 3 janvier 1989, 

transcription n° 87, p. 3-4). 

PARKER (1984), supra, note 106, p. 6-7. 

Ibid., p. 4. 

Ibid., p. 7. 

Woman's Own, supra, note 3. 

• A Surrogate's Story of Loving and Losing *, U.S. News and World Report, 94, 

6 juin 1983, p. 77. 

* A Woman Today : Giving the Gift of Life Ladies Home Journal, fevrier 1989, 

p. 22, 28. 

Ibid., p. 22. 

P. J. PARKER, supra, note 106, p. 12. 

P. CHESLER soutient qu'il existe une autre forme d'experience prealable 
nocive, l'inceste, qui pent inciter une femme a participer a un contrat de grossesse. 

Phyllis : Que s'est-il passe lorsqu'il est devenu evident que Frank et Dawn 
n'allaient pas vous laisser avoir de rapports avec eux ou avec Jason? 

Sally : Je suis devenue tres triste. J'ai commence a voir une psychiatre. 
Elle m'a amenee a reflechir a la facon dont mon corps avait ete utilise par 
les hommes depuis de nombreuses annees sans que j'aie jamais eu rien 
dire. Parce que j'ai ete victime d'inceste. Mon pere a eu des relations 
incestueuses avec moi pendant six ans, des l'age de huit ans. 

Phyllis : Diriez-vous que la decision de devenir • porteuse * est reliee au fait 
d'etre victime d'inceste? 

Sally : Absolument. Je n'avais pas trouve de fawn de me nettoyer 
Comment pouvais je extraire de mon corps le sperme de mon pere? Je 
pouvais y arriver avec la maternite de substitution. Je pouvais offrir mon 



762 Questions d'ordre ethique et juridique !jets aux NTR 

corps. Cette fois-ci, c'est moi qui offrais. Librement. Cela reussirait sans 
doute a me nettoyer 

Combien y a-t-il de femmes porteuses qui sont, en fait, des victimes d'inceste? On 
l'ignore. P. CHESLER, supra, note 15, p. 66. 

Fait interessant, Philip Parker a qualifle en 1982 cette motivation comme etant 
le desir de « faire cadeau d'un bebe a un parent qui a besoin d'un enfant *. Deux 
ans plus tard, it a decrit le meme desir de faire « le cadeau d'un bebe a un couple 
infertile M. PARKER, supra, notes 105 et 106. 

126. D. FRANK et M. VOGEL, supra, note 37, p. 184. 

R. CHRISTOPHER, « A Judgment for Solomon *, Maclean's, 94, 6 avril 1981, 
p. 33. 

P. FOSTER, supra, note 18. 

P. J. PARKER, supra, note 106. 

Woman's Own, supra, note 3. 

P. J. PARKER, supra, note 106, p. 6. 

Ibid. 

A. Z. OVERVOLD, supra, note 99, p. 122. 

Ibid. 

I. PE, IL,RSON, « Surrogate Mothers Vent Feelings of Doubt and Joy is, New 
York Times, 2 mars 1987, p. B4. 

136. J. LASKER et S. BORG, supra, note 60, p. 79. 

R. HANLEY, « Surrogate Mother Tells of Desire to Keep Baby x, New York 
Times, 9 janvier 1987, p. B3. 

COMMISSION DE REFOR1VIE DU DROIT L'ONTARIO, supra, note 1, p. 72. 
P. J. PARKER, supra, note 106, p. 12. 

Re P (Minors), supra, note 101. Cette femme a &tit cette lettre au moment oti 
elle pensait ceder les enfants. 

Voir le texte correspondant aux notes 45 et 54. 

Supra, note 59, p. 56. 

« Mon bureau recoit des honoraires de 11 000 $, en un seul versement, et je 
travaille avec le couple jusqu'd ce qu'il ait un enfant, aussi longtemps que cela peut 
prendre A (Traduction) Noel KEANE a West 57th, supra, note 4. 

Qu'est-ce que cela coUte? 1...] 16 600 $ pour la coordination et 
l'administration completes de cheque cas, y compris les frets juridiques, decrits de 
fawn plus detainee en page 2 de ce document. Cela comprend aussi le depistage, 
le counseling et la surveillance par un psychologue, ainsi qu'environ 3 000 $ pour 
des frais publicitaires necessaires pour trouver une mere porteuse adequate. 
(Traduction) Brochure disponible au Surrogate Parenting Center. 

Comme la plupart des agences, celle de Noel Keane s'occupe en priorite du 
couple client, puisque ce sont ses ressources qui alimentent toute l'operation et que 
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les contrats qu'il signe « sont rediges assez clairement en fonction des interets du 
couple 0. D. FRANK et M. VOGEL, supra, note 37, p. 206. 

Woman's Own, supra, note 3. 

J. S. KUNEN, supra, note 69, p. 93. 

La brochure de N. Keane explique que lui-meme et sa femme ont souffert 
d'infertilite secondaire. « Bien que sa femme Kathy soit devenue enceinte, 
l'experience a developpe sa comprehension et sa sympathie a regard des couples 
sans enfant '. « Alternatives for Childless Couples •, brochure de promotion 
disponible sur demande. De meme, la brochure de promotion de l'agence de 
R. Levin affirme : 

L'infertilite frappe un couple sur six ou sept. II existe peu de families qui 
ne comprennent pas la peine et la souffrance associees a la situation 
d'infertilite. De l'avis de SPA, si l'on comprenait bien le probleme de 
l'infertilite, on devrait eprouver des sentiments d'empathie, de 
comprehension et de tolerance a l'egard du processus de la procedure de 
maternite de substitution. (Traduction) (Surrogate Parenting Associates 
Inc., Brochure, supra, note 2) 

Voir par exemple les formules de candidature disponibles chez les firmes 
Surrogate Parenting Associates de R. Levin et Center for Surrogate Parenting de B. 
Handel. 

N. Keane a l'emission de television ABC Nightline, supra, note 75, p. 5. 

G. KOPECKY, « Wombs for Hire D, Omni, 5, juin 1988, p. 18. 

Ibid. 

N. KEANE, supra, note 143, p. 4-5. 

« More About Surrogate Mothers *, brochure de promotion diffusee par Noel 
Keane a son Infertility Center of New York, 14 East 60th Street, Suite 1204, New 
York, 10022, U.S.A. 

« Surrogate Mother Program *, Centre for Surrogate Parenting Inc., 8383 
Wilshire Blvd., Suite 750, Beverly Hills, CA 90211, U.S.A. 

Dans le cas de Mary Beth Whitehead, la psychologue, Joan Einvohner, a note 
dans son rapport ecrit : « Mary Beth s'attend a de vives emotions a l'idee de ceder 
le bebe en fin de contrat *. Mais Noel Keane n'a pas refuse d'arranger un contrat 
entre Mary Beth Whitehead et Bill Stern. On reproche aussi a M. Keane 
d'encourager les femmes a devenir enceintes presque des leur premier contact avec 
la clinique, sans egards a la sante physique de la femme. Un article publie dans 
New Republic decrit l'experience vecue par une femme porteuse a la firme de Noel 
Keane : 

Une femme de 25 ans, originaire du Michigan, qui intente une poursuite 
Noel Keane sous le pseudonyme de Jane Doe, dit que lorsqu'elle s'est 
presentee pour la premiere fois au bureau de celui-ci, elle n'etait pas mare 
de vouloir [conclure un contrat de grossesse]. Elle dit que M. Keane l'a 
amenee dans une piece ou attendait un couple sans enfant. Mme Doe a 
parle avec eux pendant une heure et demie tout en tenant dans ses bras 
son fils de six mois. « Its ressemblaient a deux personnes qui n'avaient pas 
mange depuis six mois et qui regardaient mon bebe comme une glace au 
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chocolat », dit-elle. Elle a mis de cote ses inquietudes concernant ses 
ressources physiques et mentales et, suite a plusieurs appels telephoniques 
du couple sans enfant, elle a accepte [de signer un contrat de grossesse]. 

Or, un examen des antecedents medicaux de Jane Doe aurait revele qu'elle 
avait recemment ete operee pour un cancer du col de l'uterus. Mr" Doe 
affirme qu'apres l'operation, ses medecins l'avaient avertie de ne pas tomber 
enceinte avant au moins deux ans. De plus, elle avait, a l'age de 25 ans, 
subi cinq avortements spontanes sur neuf grossesses. Quel fiat le 
commentaire du medecin travaillant pour Noel Keane? « Eh bien! Vous 
etes vraiment fertile 

MT' Doe subit une grossesse qu'on ne peut que qualifier d'epouvantable. 
Au moment determine pour le debut des inseminations artificielles, Mme Doe 
n'etait pas fertile parce qu'elle allaitait encore son fils. Elle dit que les 
medecins de Noel Keane lui ont donne des medicaments pour provoquer 
l'ovulation. Une fois enceinte, elle affirme avoir du se rendre cinq fois 
l'hOpital et avoir ete alitee durant des semaines entieres. Vingt-deux 
semaines apres la conception, elle accoucha d'un bebe qui mourut une 
heure et demie apres la naissance. Mme Doe n'a jamais recu le paiement 
entier de 10 000 $ pour avoir accouche d'un bebe en vie. M. Keane 
commenca par lui offrir 1 000 $, le montant standard pour un avortement 
spontane, ce qu'elle refusa. Apres sept mois de marchandage, Noel Keane 
lui paya 7 000 $. (M. GLADWELL et R. SHARPE, « Baby M Winner: Meet 
the Surrogacy Entrepreneur », New Republic, 106, 16 fevrier 1987, p. 15) 

157. L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 86. 

De plus, M. Handel a dit a des femmes porteuses que, bien que les contrats ne 
soient pas executoires, it leur intenterait des poursuites en dommages-interets pour 
infliction intentionnelle de detresse emotive. II a fait signer a chaque femme 
porteuse une declaration selon laquelle elle reconnait que le bebe est l'enfant du 
couple, qu'elle constitue leur dernier recours pour obtenir un enfant et qu'elle et son 
marl comprennent que, si elle tente de conserver l'enfant, ils auront 
intentionnellement inflige une detresse emotive au couple. Lori B. Andrews cite M. 
Handel, parlant a une candidate femme porteuse de la fawn suivante : 

Si vous changez d'avis, je vous clouerai au mur [...] je vais intenter une 
poursuite extracontractuelle, au nom de la destruction de deux etres 
humains, dans un proces qui va probablement se solder par des jugements 
en ma faveur de plusieurs millions de dollars, dont vous ne pourrez jamais 
vous liberer par une faillite. Je vous poursuivrai pour le reste de votre vie. 
Vous n'aurez plus jamais d'emploi, de voiture ou de maison qui 
m'echapperont. Ce sera l'enfant le plus coOteux que vous aurez jamais 
choisi de garder. (Traduction) (Ibid., p. 87) 

II semble que l'intimidation ne s'arrete pas la. Lorsqu'une femme porteuse a 
cherche a garder l'enfant, son courtier, qui demeure anonyme : 

m'a menacee. 11 a dit qu'ils allaient me rendre les choses tres difficiles si 
je decidais de garder mon bebe. Il n'a pas ete plus explicite. Mais je sais 
qu'il avait déjà menace d'autres mores porteuses. L'une d'elles m'a dit que 
ce type pouvait faire de to vie un veritable enfer. Il lancerait un bataillon 
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d'avocats contre toi. II verrait a ce que tu lui rendes chaque sou, ou it to 
ferait jeter en prison si tu ne pouvais pas le rembourser assez vite. Le 
courtier m'a dit qu'il se doutait que je recevais de l'aide sociale et qu'il allait 
verifier les registres de l'aide sociale locale et me rapporter pour avoir tente 
de gagner de l'argent comme mere porteuse si je tentais de me retirer du 
contrat. (Traduction) (P. CHESLER, supra, note 15, p. 62-63) 

« Surogate Mothers of Invention », supra, note 16. 

L. ARKING, supra, note 59. 

Cite dans G. KOPECKY, supra, note 151, p. 143. 

M. GLADWELL et R. SHARP, supra, note 156, p. 16. 

P. J. PARKER, supra, note 106. 

M. GLADWELL et R. SHARPE, supra, note 156, p. 16. 

S. KATZ, « The New Reproductive Era: Doctors Will Face Ethical Challenges », 
Journal de l'Association medicale canadienne, 136, 1987, p. 1293. 

J. LASKER et S. BORG, supra, note 60, p. 117-118. 

Resume du texte « Reassessing Human Bonding » de Hilary Hanafin, prepare 
par le Center for Surrogate Parenting et publie dans son g Catalogue of Position 
Papers on Surrogacy ». Pour une breve description du cas de M' Downs, voir note 
81. 

Baby M, supra, note 1; et 537 A 2d 1227 (N.J. Supreme Court 1988). 

« Seven Week Trial Touched Many Basic Emotions », New York Times, l' avril 

1987, p. B2. 

En decembre 1986, le San Diego Tribune a publie un article intitule 
« Surrogate Mothers: Not All Regret or Renege on the Delicate Pact »; le l' janvier 
1987, le Los Angeles Times a publie « Surrogate Mother Extols "Joy of Life" in Novel 
Experience ». Les deux articles presentent William Handel et sa pratique. En juin 
1987, un article portant sur la firme de Betsy Aigen est paru dans McCall's, sous 

le titre « Searching for a Very Special Woman 0, supra, note 59. 

« Surrogate Mothers of Invention », supra, note 158. 

ABC Nightline, supra, note 75, p. 5. 

ABC Nightline, transcription n° 1748, 3 fevrier 1988, p. 4. 

D. FRANK et M. VOGEL, supra, note 37, p. 214. 

J. S. KUNEN, supra, note 69. 

D. FRANK et M. VOGEL, supra, note 37, p. 215. De fait, Noel Keane a fait 
paraitre, vers 1982, une annonce dans deux journaux de Toronto « A la recherche 
d'eventuelles meres porteuses ». En reponse, le ministre des Services sociaux et 
communautaires de l'epoque, Frank Drea, a « menace de faire sauter les boucles des 
chaussures de [M. Keane] » s'il tentait de continuer a travailler en Ontario. M. Drea 
s'est engage a ce que l'Ontario ne devienne jamais la frayere d'une « industrie a 
domicile » ou des bebes seraient vendus « avant tout pour le profit d'un avocat 
americain A g Social Studies », supra, note 35. 

D. FRANK et M. VOGEL, supra, note 37, p. 215. 
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Voir supra, note 68. 

L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 30. 

Temoignage de Richard Levin et Harriet Blankfield lors du Hearing on a Bill 
to Prohibit Surrogate Motherhood, supra, note 84, p. 137-139 et 111-113. En ce qui 
concerne le temoignage de M. Levin selon lequel son entreprise fait une evaluation 
psychiatrique tees poussee des femmes porteuses, lire attentivement le texte de la 
note 81. 

Center for Surrogate Parenting Inc., Newsletter, 1, ete 1989, p. 2. 

Cite dans L. B. ANDREWS, supra, note 9, p. 211. 

West 57th, supra, note 4, p. 6. Les autres bureaux de Noel Keane se trouvent 
a Indianapolis, dans une banlieue de San Francisco eta New York. Cependant, son 
bureau new-yorkais pourrait fermer a la suite de l'entree en vigueur de la loi 
prohibant les contrats de grossesse le 17 juillet 1993. Voir section 1 4  Les courtiers 
et courtieres ), et section 6 4  Les lois americaines 

«Three More Surrogate Babies Expected $, The Times, 16 janvier 1984; 
* Surrogate Pregnancies in Britain », The Times, 22 mai 1984; « First Surrogate 
Births Are on the Way », The Guardian, 22 mai 1984. 

Voir a la section 6 * Les projets de legislation et de reforme du droit dans 
quatre pays : Le Royaume-Uni *. 

U. WINKLER, 4( New U.S. Known - How in Frankfurt - A "Surrogate Mother" 
Agency », Reproductive and Genetic Engineering, 1, 1988, p. 206. 

« West German Reactions over U.S. Surrogacy Company )#, Nature, 15 octobre 
1987, p. 577; WINKLER, supra, note 185; 4  American Irks Bonn as an Agent for 
Surrogate Births », New York Times, 4 janvier 1988, p. All; * German Court Shuts 
Center for Surrogate Motherhood », New York Times, 7 janvier 1988, p. Al 1. 

Patti Foster, citee par G. COREA, * Junk Liberty », et H. P. HYNES (dir.), 
Reconstructing Babylon: Essays on Women and Technology, Bloomington, Indiana 
University Press, 1991, p. 150. 

* Bid to Offer Surrogate Motherhood Service in Calgary Approved by Hospital's 
Board », Medical Post, 26 janvier 1993, p. 48. 

U.S. CONGRESS, OFFICE OF TECHNOLOGYASSESSMENT Eci-apres « OTA DI, 
Infertility: Medical and Social Choices, Washington, DC., U.S. Government Printing 
Office, 1988, p. 295. Selon une etude preparee pour la Commission royale sur les 
nouvelles techniques de reproduction, les taux de succes qu'affirment obtenir les 
centres de FIV au Canada sont de 10 a 20 % par enfant vivant. * Fertility Programs 
Attacked in Study Globe and Mail, 28 avril 1993, p. Al. 

OTA, supra, note 189. 

Ibid. 

Ibid. 

L. A. SHEEAN et al., « In Vitro Fertilization (IVF) — Surrogacy: Application of 
IVF to Women Without Functional Uteri $, Journal of In Vivo Fertilization 6, 1989, 
p. 134-137. Dans ce rapport portant sur six cas, l'age des clients et clientes 
s'echelonnait entre 26 et 37 ans, avec une moyenne de 30,6 ans; les femmes 
porteuses avaient entre 22 et 29 ans, avec un age moyen de 25,3 ans. Les resultats 
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de ('experience clinique rapportee par Wulf Utian revelent que • l'age des clients et 
clientes variait entre 26 et 45 ans avec 58 % du groupe au-dessus de 35 ans. Par 
contre, les femmes porteuses avaient toutes moins de 35 ans ». W. H. UTIAN et al., 

Preliminary Experience with In Vitro Fertilization — Surrogate Gestational 
Pregnancy », Fertility and Sterility, 52, 1989, p. 633-638. Bill Handel et Hilary 
Hanafin ont rapporte que leurs 22 couples clients avaient de 33 a 47 ans. Les 
femmes porteuses avaient toutes moins de 32 ans, sauf une qui avait 36 ans. 
W. HANDEL et H. HANAFIN, • Success Rate of Surrogate Gestational Pregnancies 
Using In Vitro Fertilization Donor Oocytes », expose presente au Sixth World 
Congress on IVF, Jerusalem, 1989, dans M. SHLOMO et al. (dir.), Advances in 

Assisted Reproductive Technologies, New York, Plenum Press, 1990. 

Dans le rapport de L. A. Sheean, on exigeait des femmes gestatrices qu'elles 
aient déjà un ou plusieurs jeunes enfants. Bill Handel a rapporte 	ne 
choisissait que des femmes gestatrices • qui avaient vecu des grossesses reussies 
et sans complications et qui avaient déjà des enfants ». W. HANDEL et H. HANAFIN, 
supra, note 193, p. 658. 

R. J. PAULSON, M. V. SAVER et R. A. LOBO, • In Vitro Fertilization in 
Unstimulated Cycles: A New Application », Fertility and Sterility, 51, 1989, p. 1059-
1060. Voir aussi J. GARCIA, • Return to the Natural Cycle for In Vitro Fertilization 
(Alleluia! Alleluia!) », Journal of In Vitro Fertilization and Embryo Transfer, 62, 1989, 

p. 67-68. 

L. A. SHEEAN et al., supra, note 193, p. 136. 

W. HANDEL et H. HANAFIN, supra, note 193, p. 6. 

Ibid. 

L. A. SHEEAN et al., supra, note 193, p. 136. 

W. UTIAN et al., supra, note 193, p. 638. 

E. C. SANDBERG, supra, note 93, p. 1446. 

P. STEPTOE, [Lettre], British Medical Journal, 27 juin 1987, p. 1688-1689. 

Cite dans C. LAWSON, • Couples' Own Embryos Used in Birth Surrogacy », 
New York Times, 12 aofit 1990, p. Al. 

COMMISSION ROYALE SUR LES NOUVELLES TECHNIQUES DE 
REPRODUCTION, transcription des audiences publiques tenues a Vancouver, le 26 
novembre 1990. L'argument selon lequel les contrats de grossesse constituent un 
traitement medical est analyse en profondeur dans la section 5 de cette etude. 

Cite dans • Enforceability Needed for Surrogate Parents' Agreements », 
Lawyers Weekly, 20 juin 1986, p. 12. 

E. C. SANDBERG, supra, note 93, p. 1443. 

Ibid., p. 1446. 

Ibid. 

Ibid. 

Voir par exemple J. A. ROBERTSON, • Procreative Liberty and the Control of 
Conception, Pregnancy and Childbirth », Virginia Law Review, 69, 1983, p. 405-465. 

M. EICHLER, interview, decembre 1991. 
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Nancy Barrass affirme avoir souffert d'un tel traitement : * Mon contrat a ete 
viole, on m'a transmis une maladie venerienne durant rinsemination. On m'a aussi 
administre des doses massives de stimulants ovariens qui m'ont occasionne des 
problemes epouvantables ». * Donahue », supra, note 112, p. 4. 

K. M. DIXON et al., 4 A Case of Surrogate Pregnancy », Journal of Family 
Practice, 30, 1990, p. 20. 

D. FRANK et M. VOGEL, supra, note 37, p. 165. 

Ibid. 

E. C. WOOD et P. SINGER, supra, note 8, p. 428. 

D. FRANK et M. VOGEL, supra, note 37, p. 172. 

R. STIRTZINGER et G. E. ROBINSON, * The Psychological Effects of 
Spontaneous Abortion », Journal de l'Association medicate canadienne, 146, 1989, 
p. 799-800. R. STIRTZINGER et G. E. ROBINSON citant D. ANDERSON, The 
Emotional Impact of Miscarriage, these de maitrise, Toronto, Institut d'etudes 
pedagogiques de l'Ontario, 1987. 

M. SEIBEL et W. L. GRAVES, * The Psychological Implications of Spontaneous 
Abortion », Journal of Reproductive Medicine, 25, 1980, p. 161-165. 

« Don't Take My Babies From Me », Good Housekeeping, mars 1988, 
p. 186-187. 

Voir en general G. COREA, * Industrial Experimentation on "Surrogate" 
Mothers », dans H. P. HYNES (dir.), Reconstructing Babylon: Essays on Women and 
Technology, Londres, Earthscan Publications, 1989. 

M. GLADWELL et R. SHARPE, supra, note 156. 

C. H. ZEANAH, 4 Adaptation Following Perinatal Loss », Journal of American 
Academy of Child and Adolescent Psychiatry, 28, 1989, p. 468. 

Contrat Keane, parag. 9. 

M. B. WHITEHEAD, A Mother's Story, New York, St. Martin's Press, 1989, 
p. 93-94. 

En Ontario, par exemple le taux de mortalite maternelle a ete de 4,5 pour 
100 000 naissances d'enfants vivants en 1986. COMMI Fl1,E ON REPRODUCTIVE 
CARE, Ontario Mortality Review for 1986, p. 96. 

Denise Mounce est decedee d'un *trouble cardiaque preexistant» exacerbe par 
la grossesse. Emission Sally Jessy Raphael, supra, note 115, p. 3. 

A. Z. OVERVOLD, supra, note 99, p. 130. 

Ibid. 

* J'etais la porteuse, un facteur livrant un cobs tres special », dans * 'Love and 
Money' Motivated Surrogate Mom », Toronto Star, 31 juillet 1985, p. D20; * La 
maternite n'est pas biologique », * Sandra » s'exprimant a remission de television 
Geraldo, supra, note 77, p. 9; * J'adorais cet enfant mais je ne m'illusionnais pas a 
penser que c'etait le mien », L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 277; * Je voulais 
que repouse vive sa grossesse — pour moi, ce n'est pas ma grossesse », D. FRANK 
et M. VOGEL, supra, note 37, p. 158; * C'est l'enfant du pere I...] je ne fais que le 
faire grandir pour lui S. M. HALL, supra, note 24, p. 53. 
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A. Z. OVERVOLD, supra, note 99, p. 133. 

« Views on Surrogacy Harden After Baby M Ruling New York Times, 2 avril 

1987, section B2. 

Voir plus haut dans cette section, « Un portrait plus complet de l'offre D. 

E. KANE, supra, note 64, p. 107-108. 

R. HANLEY, supra, note 137, p. B4. 

Les prejudices subis ou non par chaque femme au moment de la cession 
peuvent varier. Selon une analyste : 

Sur le plan positif, beaucoup des femmes interrogees [...I ont dit en sortir 
avec un sentiment merveilleux fonde sur l'acte tits special qu'elles avaient 
pose. Sur le plan negatif, ces femmes vivent toute une gamme demotions 
allant d'un sentiment de deception apres une experience passionnante 
des regrets d'avoir du ceder le &the de leurs reves. (Traduction) 
(A. Z. OVERVOLD, supra, note 99, p. 133) 

Certaines femmes semblent eprouver peu de chagin a la cession de l'enfant : 

Je lui ai dit qu'il etait un garcon tres special, d'aimer sa mere et son pere 
et d'avoir une bonne vie [...] Je sais que j'aurai le coeur gros durant des 
annees juste a y penser, mais je sais que j'ai fait ce qu'il fallait. 
(Traduction) (Woman's Own, supra, note 3) 

D'autres femmes eprouvent plus de difficultes : 

Je suis montee dans la voiture. L'infirmiere m'a donne le bebe. J'allais 
bien. Puis, je l'ai regardee. J'ai essaye de sortir de la voiture pour la donner 
a ses parents, mais je me suis tout simplement effondree en sanglots sur 
la banquette. Des sanglots incontrOlables. Je ne savais pas ce qui se 
passait. Je voulais qu'ils l'aient. Je savais que je ne pouvais pas elever un 
autre bebe. Mais quelque chose se brisait en moi. (Traduction) 
(D. SNYDER, « Stand-in Mother D, Health, 17, avril 1985, p. 67) 

Mary Beth Whitehead raconte le moment oft elle a cede « Baby M » : 

Its se sont leves pour partir. Je les ai accompagnes a la porte. « J'ai 
toujours su que viendrait le jour ou to resterais les mains vides a admis 
Bill, tristement. Je l'ai vu installer Sara dans un siege de bebe, sur la 
banquette arriere. Je l'ai regardee, toute seule sur le siege, recroquevillee 
comme une petite boule de caoutchouc. Puis, ils sont partis alors que je 
me tenais dans l'embrasure de la porte. Je me suis effondree sur les 
marches [...] 

Je n'ai fait que sangloter et pleurer. Je ne pouvais plus arreter mes larmes. 
Elles montaient sans cesse et le vide que je ressentais est une chose que je 
ne veux plus jamais vivre. 

J'ai fini par m'endormir. Tout a coup, j'ai ouvert les yeux. La piece etait 
sombre et retais couchee dans une mare de lait. Les draps etaient trempes 
de lait. Je savais que c'etait l'heure de nourrir mon bebe. Je savais qu'elle 
avait faim, mais je ne pouvais l'entendre pleurer. Je me suis assise dans 
mon lit, seule dans le noir dans la chambre silencieuse, le lait coulant de 
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ma poitrine et detrempant ma chemise de nuit. J'ai tendu mes mains vides 
et j'ai erre aussi fort que j'ai pu : « Oh mon Dieu, qu'est-ce que j'ai fait! Je 
veux mon bebe! » (Traduction) (M. B. WHITEHEAD, supra, note 225, p. 24, 
26-27) 

Toutefois, selon les partisans de la pratique, les cas comme ceux de 
* Baby M h ne sont pas courants. Par exemple, Lori Andrews soutient : 

Dans la vaste majorite des cas, tout se passe tres bien pour tous les 
couples concernes; la vraie question est done de savoir comment traiter le 
conflit dans les rares cas oft quelque chose va mal. (Traduction) 
(L. B. ANDREWS a remission Donahue, supra, note 112) 

Voir supra le contenu de la note 24. Voir aussi le contenu des notes 234, 277, 
288 et 293. 

L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 34. 

Ibid., p. 35. 

Ibid., p. 143-144. 

N. KEANE a remission ABC Nightline, supra, note 75, p. 4. 

L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 91-92. Pour les autres arguments selon 
lesquels les contrats de grossesse sont analogues a l'adoption, voir a la section 2 

L'abandon de ses droits maternels par la femme porteuse N. 

Ibid., p. 267. Voir aussi l'expose de l'opinion d'Andrews selon lequel la loi sur 
l'adoption ne peut s'appliquer aux contrats de grossesse; section 2, * L'abandon de 
ses droits maternels par la femme porteuse M. 

Ibid., p. 268. 

Ces caracteristiques ont etc utilisees pour distinguer l'adoption des autres 
formes de pertes perinatales parJ. T. CONDON, * Psychological Disability in Women 
Who Relinquish Babies for Adoption ', Medical Journal of Australia, 144, 1986, 
p. 117. Condon y inclut une quatrieme caracteristique : * Les femmes percoivent 
leurs efforts en vue d'obtenir des renseignements au sujet de l'enfant (quelque chose 
dont elks devraient "se detacher" comme etant paralyses par une bureaucratic 
insensible M. 

En ce qui concerne la premiere de ces caracteristiques, voici le temoignage 
d'une femme porteuse qui estimait n'avoir pas eu d'autre choix : « J'ai etc mere 
porteuse, j'ai cede mon enfant et je le regrette, profondement et emotivement. Je 
ne peux pas passer devant un magasin d'articles pour bebes, je vois des gens avec 
des landaus. Ce n'est pas ce que l'on pretend que c'est. Les gens essaient de vous 
conseiller, mais qu'est-ce qu'ils vous conseillent? Its vous conseillent d'abandonner 
votre bebe, ils ne vous conseillent pas de choisir librement. Vous etes tous la a 
parler de libre choix, it n'y a pas de libre choix pour une femme porteuse N. 
(Traduction) Membre de l'auditoire, * Should Women Rent Wombs? h Sally Jessy 
Raphael, supra, note 115, p. 13. Cette seconde caracteristique, soit la difficulte de 
dire adieu a l'enfant, est elle aussi partagee par les femmes porteuses : « J'ai passé 
toute la grossesse a me motiver, a tenter de me mettre dans retat d'esprit que je 
voulais avoir au moment de l'accouchement et par la suite. Mais cela a tout de 
meme etc tres penible, cette separation, beaucoup plus penible que ce a quoi je 
m'attendais. Je me demande comment va le bebe, quel genre de vie l'attend. Je 
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regrette de ne pas avoir pense a demander au couple si je pourrais etre sa tutrice 
si quelque chose leur arrivait. Mais je sais qu'il faut que j'essaie de ne pas penser 
a elle. Le jour de son anniversaire est particulierement penible, je suis toujours tres 
triste ce jour-la 	(Traduction) Une femme porteuse citee par J. LASKER et 
S. BORG, supra, note 60, p. 115. 

E. K. RYNEARSON, g Relinquishment and Its Maternal Complications, A 
Preliminary Study )0, American Journal of Psychiatry 139, 1982, p. 338; R. WINKLER 
et M. VAN KEPPEL, Relinquishing Mothers inAdoption: Their Long-Term Adjustment, 
Melbourne, Institute of Family Studies, 1984; E. Y. DEYKIN et al., The 
Postadoption Experience of Surrendering Parents 0,, American Journal of 
Orthopsychiatry, 54, 1984, p. 271; L. MILLEN et S. ROLL, • Solomon's Mother: A 
Special Case of Pathological Bereavement g, American Journal of Orthopsychiatry, 
55, 1985, p. 411; J. T. CONDON, supra, note 245; Letters to the Editor, 

Relinquishing Mothers g, Medical Journal of Australia, 144, 1986, p. 553. 

E. DEYKIN et al., supra, note 247, p. 271. Deykin souligne que l'applicabilite 
de ses resultats peut etre limitee, du fait que l'echantillon etudie etait un sous-
ensemble de benevoles dans une population déjà auto-selectionnee. La plupart des 
femmes participaient a un groupe de soutien appele • Concerned United Birth 
Parents g. 

RYNEARSON, supra, note 247, p. 338. 

DEYKIN et al., supra, note 247, p. 271. 

R. WINKLER et M. VAN KEPPEL, supra, note 247. 

J. T. CONDON, supra, note 245, p. 117. 

E. DEYKIN et al., supra, note 247, p. 280. 

Trois (10 %) des femmes porteuses se sont adressees a des psychiatres ou 
ont dernande du counseling pour les aider a faire face au processus de 
deuil ou a la depression subsequente; une a pris durant une courte periode 
des antidepresseurs [...] La reponse de la femme porteuse a la cession de 
l'enfant au couple parental comprenait souvent de la colere en plus du 
chagrin et de la tristesse. Certaines femmes porteuses arrivaient 
ressentir de la colere et du ressentiment a l'egard du couple qui avait recu 
le nouveau-ne cede [...] 

La plupart exprimaient des inquietudes quant l'avenir du bebe [...] 
Certaines souhaitaient maintenir un rapport mais ont essuye un refus du 
couple; elles ressentaient souvent de la colere et de la tristesse au sujet de 
cet exil force du couple parental et de leur nouvel enfant. 

Plusieurs femmes porteuses ont exprime le desir d'avoir leur propre enfant 
de remplacement pour les aider a faire face a leurs sentiments de tristesse 
et de perte. Plusieurs tentent de recommencer l'experience, tandis que 
quelques-unes ont dit qu'elles ne le referaient jamais plus. La plupart des 
femmes porteuses ont reconnu qu'elles pensaient davantage a l'enfant lors 
de l'anniversaire de sa naissance 	(Traduction) (P. J. PARKER, supra, 
note 106, p. 11-12) 

P. STEPTOE, supra, note 202. 
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J. LEETON et al., « Sister-Sister In Vitro Fertilization Surrogate Pregnancy 
with Donor Sperm: The Case for Surrogate Gestational Pregnancy », Journal of In 
Vitro Fertilization and Embryo Transfer, 5, 1988, p. 247. 

La nature profonde de l'effet de la grossesse, quelle que soft l'origine de l'ovule, 
a ete decrite par S. O'Brien, « The Itinerant Embryo and the Neo-Nativity Scene », 
Utah Law Review, 1, 1987, p. 24-25. 

G. J. ANNAS, « Fairy Tales Surrogate Mothers Tell », Law, Medicine and Health 
Care, 16 (1-2), 1988, p. 28. 

C. E. SCHNEIDER, « Surrogate Motherhood from the Perspective of Family 
Law », Harvard Journal of Law and Public Policy, 13, hiver 1990, p. 130. 

Ibid., p. 130-131. 

A remission televisee Donahue, 28 fevrier 1989, transcription n° 2631, p. 13. 

M. B. Whitehead-Gould citee dans « Surrogate Mom's Happier Now and 
Smarter Too », The Sunday Star, 12 mars 1989, p. D8. II est possible qu'Anna 
Johnson ait subi une experience semblable durant le proces devant decider de la 
personne qui aurait la garde du petit garcon a qui elle avait donne naissance. 
Remarquez comment les clients ont parle d'elle a la television, alors qu'elle etait 
encore enceinte : 

Geraldo : Eh bien Mark, pensez-vous qu'elle ne fait cela que pour l'argent? 

Chris Calvert, la cliente : Surtout pour la publicite et probablement pour 
la contrepartie financiere. 

Geraldo : Chris, pensez-vous qu'elle essaie d'obtenir plus d'argent de vous 
deux? 

Mark Calvert : 11 nous est vraiment difficile de connaitre ses motifs, mais 
c'est sans doute une des principales raisons [...] 

Geraldo : Avant que je passe a la prochaine question, je dois vous poser 
encore la question : quel est son motif? Est-iI possible, selon vous, qu'elle 
ait reellement forme un lien avec l'enfant qui grandit en elle? 

Mr" Calvert : Je ne crois pas qu'elle ait forme de lien avec l'enfant I...] 
(Traduction) (« Wombs for Rent », Geraldo, 17 septembre 1990, trans-
cription n° 783, p. 3-4) 

« Surrogate Mom Feels Bad About Keeping Her Child », Toronto Star, 10 
novembre 1983, p. F3. 

S. NICKMAN, « Losses in Adoption », Psychoanalytic Study of the Child, 40, 
1985, p. 365. Voir aussi C. A. COLARUSSO, « Mother Is That You? » Psychoanalytic 
Study of the Child, 42, 1987, p. 223-237; M. HUMPHREY et H. HUMPHREY, « A 
Fresh Look at Genealogical Bewilderment h British Journal of Medical Psychology, 
59, 1986, p. 133; B. Z. SOKOLOFF, « Alternative Methods of Reproduction: Effects 
on the Child », Clinical Pediatrics, 26, janvier 1987, p. 11-16. 

Voir, supra, le texte correspondant aux notes 45 et 54. 

W. R. FREDERICK et al., « HIV Testing of Surrogate Mothers », New England 
Journal of Medicine, 317, 1987, p. 1351-1352. 



La maternite de substitution : Incidences juridiques et ethiques 773 

C. GORNEY, citant une cliente dans g Having Their Baby », California 
Magazine, 1" octobre 1983, p. 155. 

M. SMALL, citant des clients et clientes, dans t‘ Baby Sellers or Sisters of 
Mercy? », People, 26, 20 octobre 1983, p. 46. 

A. QUINDEEN, citant Richard Levin, dans « Surrogate Mothers: A 
Controversial Solution to Infertility », New York Times, 27 mai 1980, p. B12. 

L. B. ANDREWS, citant des avocats travaillant pour l'Etat du Michigan, supra, 
note 9, p. 210. 

J. H. STEADMAN et G. T. McCLOSKEY, 4( The Prospect of Surrogate 
Mothering: Clinical Concerns », Revue canadienne de psychiatrie, 32, 1987, p. 545. 

C'est la these que defend, par exemple, la National Association of Surrogate 
Mothers. Voir L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 236. 

BILL HANDEL, cite par L. B. ANDREWS, supra, note 9, p. 193. 

I. G. LEON, « The Invisible Loss: the Impact of Perinatal Death on Siblings », 
Journal of Psychosomatic Obstetrics and Gynecology, 5, 1986, p. 1-14. 

J. STEADMAN et G. T. McCLOSKEY, supra, note 271, p. 547. 

I. G. LEON, supra, note 274. 

J. STEADMAN et G. T. McCLOSKEY, supra, note 271. Elizabeth Kane affirme 
que son fils de trois ans, Jeffrey, a souffert de l'exparience : 

J'ai quitte la maison en travail, inquiete et anorme vu le poids de l'enfant 
que je portais. Une semaine plus tard, je suis revenue a la maison plus 
mince, fatiguee, essayant d'être gaie. L'enfant avait disparu. 

Jeffrey regardait des images de babes et devenait tout triste : « Oh, Baba 
parti! » II hochait tristement la tete et caressait mon ventre plat, ne sentant 
plus de petit pied donner des coups contre sa main. II n'arrivait pas a 
comprendre. (Traduction) 

Mine Kane ajoute aussi que la souffrance n'a pas diminue avec le temps : 

Aujourd'hui, a l'age de onze ans, c'est [...] un enfant qui s'accroche, qui a 
peur, qui a constamment des cauchemars. Depuis peu, it a peur de la 
mort, de la mienne en particulier. Il pleure et est incapable de s'endormir 
s'il apprend la mort d'un inconnu au telejournal. Son comportement me 
&route completement. (Traduction) 

Un psychologue lui a semble-t-il expliqua que les problames de son enfant tiennent 
a sa comprehension insuffisante de ce qui s'est passe : 

Votre fils manifeste les symptOmes classiques du chagrin et de la perte. 
C'est comme si vous aviez donne naissance a un enfant mort, que vous 
atiez revenue a la maison les mains vides et que vous n'ayiez jamais plus 
parla du baba. Il n'y a pas eu d'enterrement, pas de deuil familial et 
presque rien n'a ate dit au sujet de la perte de son frare [...] Allez vite 
chercher l'aide d'un professionnel pour tirer votre enfant de ce &aril de la 
realita. (Traduction) (E. KANE, Birth Mother, San Diego, Harcourt Brace 
Jonvanovich, 1988, p. 280-281). 

I. G. LEON, supra, note 274, p. 2 et 8. 
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L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 84-85. 

L. B. ANDREWS, * Surrogate Motherhood. The Challenge for Feminists *, dans 
L. GOSTIN, (dir.), Surrogate Motherhood: Politics and Privacy, Bloomington, Indiana 
University Press, 1990, p. 177. 

L. B. ANDREWS, supra, note 280. 

Ibid. 

I. PETERSON, supra, note 135, p. B4. 

N. BARRASS a l'emission Donahue, supra, note 112, p. 14. De meme, les 
enfants plus ages d'Elizabeth Kane n'ont pas accepte les gestes de leur mere et 
semblent en souffrir : 

* Laura est celle qui a souffert le plus. Peu apres la naissance, elle est 
restee assise devant son dejeuner, incapable de manger les Cheerios 
flottant dans son bol. Elle s'est couvert le visage a deux mains et a 
sanglote : « Je n'ai jamais pu porter dans mes bras mon bebe frerel A 

Muette de terreur, je regardais trembler ses fragiles epaules. Je savais que 
je pouvais tenter de nier que c'etait mon fits. J'avais dit au monde entier 
qu'il appartenait a une autre femme. Mais Laura savait la verite. C'est son 
frere. On ne peut rien dire ou faire pour changer cette realite. Elle et lui 
ont en commun le meme sang, les memes grands-parents, la meme mere. 
J'etais tout simplement incapable de lui dire qu'elle avait tort. L'absence 
de Justin etait comme un deces. Nous devions le pleurer ensemble. 

Durant les mois qui ont suivi, elle est arrivee a exprimer son angoisse, mais 
avec les annees, elle est devenue pensive et distante, se refugiant dans sa 
chambre chaque fois que nous recevions des photos de Justin. Toute 
tentative de ma part pour parler du contrat ou de Justin provoquait un 
torrent d'obscenites et un formidable claquement de sa porte de chambre. 
Nous avons essaye, en counseling, de resoudre nos differences et sa soi-
disant perte de respect pour moi. Tentative futile et de courte duree. 
Aujourd'hui, nos echanges demeurent contraints et voiles. Malgre ma 
tristesse au sujet de notre relation faussee, j'ai appris a ne pas me sentir 
coupable. Je sais que je ne peux pas etre responsable de la facon dont elle 
percoit mes actes. (Traduction) (E. KANE, supra, note 277, p. 279-280). 

Voir, supra, le texte correspondant a la note 238. 

L. B. ANDREWS, supra, note 11, p. 50. 

Ibid., p. 50-51. 

C'est une verite de La Palice que de dire que les attitudes des enfants 
changent. Par exemple, Elizabeth Kane a dit en 1981 qu'elle avait discute de la 
question avec ses enfants. * Ils sont intelligents et perspicaces. Ils ont trouve que 
c'etait une facon merveilleuse de remedier a l'infertilite et une bonne facon d'aider 
une etrangere qui avait desesperement besoin de quelque chose que je pouvais lui 
donner A. Malgre ce qu'ils ont dit a l'epoque, it est evident que les enfants ont 
souffert plus tard de l'experience. E. MARKOUKSAS, supra, note 24, p. 79. Voir 
aussi les commentaires de femmes porteuses, J. LASKER et S. BORG, supra, note 
60, p. 116. 
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J. STEADMAN et G. T. McCLOSKEY, supra, note 271, p. 547. 

L. B. ANDREWS, supra, note 9, p. 214. 

Ibid., p. 213-215. 

Un homme dont la femme a refuse de ceder des jumeaux a explique comment 
it avait vecu la grossesse de celle-ci : 

Je l'ai soutenue tout au long de cette grossesse. Je suis passé par la et 
c'est moi qui lui ai tenu la tete quand elle vomissait. C'est moi qui lui 
prepare ses repas et qui fais son nettoyage. (Traduction) (R. YATES a 
l'emission Sixty Minutes, CBS News, 20 septembre 1987, p. 6). 

B. SOKOLOFF, supra, note 266, p. 14. 

S. DOWNIE, Babymaking: The Technology and the Ethics, Londres, Bodley 
Head, 1988, p. 124. Elizabeth Kane elle aussi decrit la facon dont l'extreme division 
des roles dans la creation de son fils a seine la discorde dans leur couple : 

J'ai perdu un enfant. Kent, non. Nous n'avons plus les memes rapports 
qu'autrefois. L'intimite et le respect ont diminue. II y a peu de veritable 
communication apres 21 ans de mariage. 

J'ai recemment decouvert, en faisant le menage d'un tiroir de bureau, des 
notes que Kent avait ecrites durant ma grossesse. J'ai ete attristee par ses 
sentiments a propos de la rupture eventuelle de notre manage et par son 
acceptation feinte de mon contrat, ses craintes face a nous tous apres la 
naissance. II ne m'a jamais fait part de ces sentiments. 

[...1 Le psychologue [...] a confirme mes sentiments a propos des difficultes 
que la maternite de substitution a creees dans notre manage. « Chaque 
fois que votre man regarde une photo de Justin, cela lui rappelle votre lien 
avec un autre homme. C'est comme si vous aviez pris un amant. Le fils 
que vous avez eu de cet etranger a peut-etre des qualites que Kent 
souhaitait pour son propre fils. Cela ne pourrait qu'ajouter a ses 
sentiments de manque d'estime de soi. (Traduction) (E. KANE, supra, 
note 277, p. 281-283). 

D. FRANK et M. VOGEL, supra, note 37, p. 166. La femme d'Argentine 
presentee ci-haut Un portrait plus complet de l'offre *) a explique a une 
interviewer la facon dont le contrat avait detruit ses rapports de couple et comment 
son epoux en etait venu a considerer ses grossesses comme une entreprise 
lucrative : 

Amelia : Toute l'affaire s'est mal deroulee pour mon man, surtout lorsque 
nous allons au lit. Pendant longtemps, it ne m'a meme pas touchee; 
lorsque je voulais me rapprocher de lui, il me rejetait. Apres cela, il a 
commence a boire plus que d'habitude; ensuite, it ne se fachait pas mais 
it etait different de son humeur habituelle [...] et je n'aimais pas cela, cela 
me faisait tres peur [...1i1 voulait faire des choses que nous n'avions jamais 
fait E...1 et j'avais l'impression qu'il le faisait parce qu'il considerait que je 
l'avais trahi, comme si c'etait une punition. (Traduction) 
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Ses employeurs lui ont demande de porter un autre enfant. Bien qu'elle alt 
beaucoup souffert a la cession de l'enfant et qu'elle ne voulait apparemment pas 
accepter, elle a craint de deplaire a son marl : 

Amelia : J'ai peur d'avoir des ennuis, surtout avec mon marl. 

Interviewer : II ne veut pas? 

Amelia : Non, au contraire, it trouve que c'est une bonne idee, it dit qu'avec 
l'argent que nous pourrions gagner, nous pourrions habiter dans une autre 
maison. (R. ARDITTI, supra, note 88, p. 40, 42-43) 

Voir par exemple CRAWFORD, Toronto Star, 2 avril 1987, p. Fl : « Ses parents 
etaient mecontents du contrat, surtout son pere qui n'aime pas ridee d'avoir un 
petit-enfant qui ne le connait pas.* Voir aussi Woman's Own, supra, note 3 : « Sa 
propre mere etait triste parce qu'elle avait l'impression de perdre un petit-enfant et 
son beau-pere l'a desheritee. 

Voir plus haut la section * Analyse de la demande 

* Carol * a remission Geraldo, supra, note 77, p. 7-8. 

* Sandra », a remission Geraldo, supra, note 77, p. 8. 

Voir plus haut dans cette section, « L'effet du portrait-type de la demande sur 
la formation et les caracteristiques de l'offre 

L. SAVORY, 4 At What Price Freedom? —The Surrogate Motherhood Debate *, 
Waterlily, 2, automne 1990, p. 20. 

« I Had to Pay Another Woman to Have my Baby », Good Housekeeping, 202, 
avril 1986, p. 34. 

Ibid. 

« Judge Orders Co-Custody in Surrogate Case », Los Angeles Times, 27 
septembre 1991, p. A27. 

Voir plus haut la section, * L'effet du portrait-type de la demande sur la 
formation et les caracteristiques de l'offre 

* Little Girl, Big Trouble *, People, 31, 20 fevrier 1989, p. 38. 
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Voir a la section 2 « Les principales stipulations : l'adoption par les clients et 
clientes s. 

Art. 140 (1), LSEF, supra, note 10. 

NEW YORK STATE TASK FORCE ON LIFE AND THE LAW, Surrogate Parenting: 
Analysis and Recommendations for Public Policy, Albany, 1988 [ci-apres * NY TASK 
FORCE «1. 
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Ibid., p. 115. 

Ibid., p. 117. 

Ibid., p. 118. 

Ibid., p. 120. 

Ibid., p. 121. 

Ibid. 

Ibid., p. 139. 

Pour d'autres arguments en faveur de cette approche, voir L. SULLIVAN, 
* Surrogacy: The Case for a Conventional Approach *, Medicine and Law, 10, 1991, 
p. 401-415; M. GARRISON, * Surrogate Parenting: What Should Legislatures Do? 
Family Law Quarterly, 22, 1988, p. 149-172; et A. M. CAPRON et M. J. RADIN, 
supra, note 6. 

Voir ci-dessus dans la presente section : « Un fondement different pour une 
politique legislative *. 

Voir ci-dessus dans la presente section : « Une legislation fond& sur une 
perspective developpementale et sur le droll de la famille *. 

L.O. 1986, chap. 4 modifie, par. 17(1). 

L.R.O. 1980, chap. 68 modifie, par. 24(1). 

L.C. 1986, chap. 4 modifie, par. 16 et 17. 

Voir a la section 2 « Les stipulations principales : Le transfert de la garde de 
l'enfant "commande" N. 

Par. 131(3), LSEF, supra, note 10. 

Par. 131(8), ibid. 

Voir art. 159, ibid. 

Par. 160 (4), ibid. Apres la redaction de ce rapport, la majorite des membres 
de la Commission de reforme du droit du Canada ont recommande qu'aucune peine 
criminelle ne soit infligee aux clients et clientes ou aux femmes porteuses pour avoir 
participe a un contrat. Ces membres ont declare que : 

ce serait [...] faire preuve d'une tres grande severite que de jeter l'opprobre 
de la criminalite sur le couple infertile, deja aux prises avec I'angoisse de 
l'infecondite, et a la femme porteuse qui leur vient en aide. Et it y a gros 
parier que les couples, qui ne cherchent en somme qu'd realiser un desir 
legitime, ne s'en trouveront pas dissuades pour autant. (COMMISSION DE 
REFORME DU DROIT DU CANADA, La procreation medicalement assistee, 
Document de travail 65, Ottawa, CRD, 1992, p. 137) 

La proposition qui est faite ici ne vise donc pas a definir une nouvelle infraction 
criminelle mais a faire en sorte qu'une infraction deja prevue par la loi s'applique 
clairement aux contrats de grossesse. Cette mesure se justifie par le fait que ces 
contrats peuvent aussi donner lieu a des activites prejudiciables que le droit de 
l'adoption a pour but d'empecher (telle l'offre d'argent pour la cession d'un enfant). 

On peut douter de la solidite de l'argument selon lequel les clients et clientes et les 
femmes porteuses ne devraient pas encourir une peine pour avoir offert, donne ou 
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touché de l'argent en echange de l'abandon des droits et des devoirs parentaux. En 
Ontario, quelle que soft la souffrance causee par l'infertilite, personne n'a le droit 
d'offrir, de donner ou de toucher de l'argent en echange d'un enfant. La 
Commission de reforme du droit du Canada a raison de souligner que le desir des 
clients d'avoir des enfants est tout a fait legitime; toutefois, les moyens utilises pour 
realiser ce desir ne sont pas, eux, forcement legitimes. 

Art. 135 et 176 (2), LSEF, supra, note 10. 

Par. 159 (c), ibid. 

Supra, note 10. 

La publicite est interdite au Royaume-Uni et dans les trois tats de l'Australie 
qui ont legifere en la matiere. Voir Surrogacy Arrangements Act, Royaume-Uni, 
1985, chap. 49, art. 3; Infertility (Medical Procedures) Act, Victoria, Australie, 
n° 10163, 1984, alinea 30(2)(a); Surrogate Parenthood Act, 1988, n° 65, Queensland, 
Australie, al. 3(1)(a); et Family Relations Act Amendment Act, 1988, n° 2, Australie-
Meridionale, sous-alinea 10(h)(c). 

Supra, note 10. Les placements non autorises sont interdits aux termes de 
l'article 135. 

Anna J. c. Mark C, 286 Cal. Rptr. 369 (Cal. App. 4 Dist. 1991). 

Voir en general, S. O'BRIEN, 4  The Itinerant Embryo and the Neo-Nativity 
Scene: Bifurcating Biological Maternity *, Utah Law Review, 1987, p. 1-33; et 
G. J. ANNAS, * Fairy Tales Surrogate Mothers Tell *, Law, Medicine & Health Care 
16 (1-2), 1988, p. 27-33. 

Un argument solide pour interdire le transfert d'embryons dans le cadre de 
contrats de grossesse est donne par K. H. ROTHENBERG, * Gestational Surrogacy 
and the Health Care Provider: Put Part of the "IVF Genie" Back into the Bottle *, 
Law, Medicine & Health Care, 18 (4), 1990, p. 345-352. 

Voir a la section 2 « Le statut legal des parties : Qui est le pore legal? * 

Par. 8 (1), Loi portant reforme du droit de l'enfance, supra, note 30. 

Ibid. Comme nous l'avons vu a la section 2, cependant, it n'est pas certain 
qu'un client reussirait a refuter la presomption. Cela dependrait de ce que le 
tribunal estime etre (a la lumiere de la situation de famille de la femme porteuse et 
de son desir reel de ceder son enfant) l'interet de l'enfant et I'ethique du contrat de 
grossesse. Voir a la section 2, * Le statut legal des parties : Qui est le pore 
legitime? 

Preuves recommandees et defendues par le New York State Task Force, supra, 
note 18, p. 129-137. 

Voir a la section 1, * Les parties aux contrats de grossesse : Les clients et 
clientes o. 

Voir L. SULLIVAN, supra, note 26, p. 407-410 en particulier. 

Voir a la section 2, 4  Les stipulations principales : Le transfert de la garde de 
l'enfant "commando" *. 

Al. 24 (2)(a), Loi portant reforme du droit de l'enfance, supra, note 30. 

Par. 20 (4), ibid. 
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Par. 20 (5), ibid. 

Par. 24 (1), ibid. 

Par. 31 (1), Loi sur le droit de la famine, supra, note 29. 

Richardson c. Richardson (1987), 7 R.F.L. (3d) 304, p. 312 (C.S.C.) par le juge 
Wilson. 

Ibid. 

Voir a la section 1, « Les parties aux contrats de grossesse 

Pour trouver un argument contre les contrats conclus entre les membres d'une 
meme famille et pouvant etre source d'exploitation et de prejudices, voir 
J. RAYMOND « Reproductive Gifts and Gift Giving: The Altruistic Woman , Hastings 
Centre Report, 20, novembre-decembre 1990, p. 7-11. 

Notes de la section 6 
M. HORSNELL et J. HAVILLAND, « Bill to Stamp Out Commercialism: Fowler to 

Act Over Surrogate Births )0 , The Times, 7 janvier 1985, p. 1; Re C (A minor) 
(Wardship: Surrogacy), [1985] F.L.R. 846 (U.K. Fam Div.). 

Voir par exemple « Surrogate Mothers », British Medical Journal, 290, janvier 
1985, p. 26. 

M. HORSNELL et J. HAVILLAND, supra, note 1. 

S. SLOMAN, « Surrogacy Arrangements Act, 1985 », New Law Journal, 4 octobre 
1985, p. 978, note 1. 

Voir ci-apres la section « Human Fertilisation and Embryology Act, 1990 g. 

Par. 1(2), Surrogacy Arrangements Act 1985 (U.K.), chap. 49. Le Surrogacy 
Arrangements Act a suivi l'etude intitulee Report on Human Fertilisation and 
Embryology commandee par le gouvernement et publiee le 26 juin 1984. 9314 
London/HMSO, juillet 1984 (Presidente : Mary Warnock). 

M. WRIGHT, « Surrogacy and Adoption: Problems and Possibilities » Family Law, 
16, 1986, p. 110. 

Par. 2(1), Surrogacy Arrangements Act, supra, note 6. 

Par. 2(3), ibid. 

Par. 2(4), ibid. 

Par. 2(5), ibid. 

Article 3, ibid. 

Article 4, ibid. 

S. SLOMAN, supra, note 4, p. 980. 

(U.K.), 1990, c. 37. 

Cette loi cree un organisme administratif, le Human Fertilisation and 
Embryology Authority (HUFEA) dont le but est de delivrer des permis pour la 
recherche et le traitement de l'infertilite. La loi interdit expressement certains types 
de recherche, comme la fecondation entre especes (al. 4(1)(c)). 
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A l'heure actuelle, le paragraphe 37(1) impose pour l'ensemble du Royaume-Uni 
une limite maximale de 24 semaines pour les avortements, a la condition egalement 
que la prolongation de la grossesse comporte un risque, plus eleve qu'en cas 
d'interruption, d'atteinte a la sante physique ou mentale de la femme ou de l'un de 
ses enfants vivants. Il introduit un nouveau motif pour l'avortement auquel it est 
possible de recourir, sans limite de temps, lorsque l'interruption de la grossesse est 
necessaire pour empecher une atteinte permanente grave a la sante physique ou 
mentale de la femme. 

Le paragraphe 36 (1) est entre en vigueur le 7 novembre 1990. Loi HUFE, Si 
1990/2165. 

L'article de definition modifie de la Surrogacy Arrangements Act 1985 est 

maintenant redige ainsi : 
1(2)(a) La g mere porteuse » est la femme qui porte un enfant aux termes 

d'un contrat conclu avant qu'elle ne commence a le porter-1.1 

1(6) 	La femme qui porte un enfant est consideree, aux fins de l'alinea 
(2)(a) ci-dessus, comme commencant a le porter au moment de 
l'insemination ou de l'insertion d'un embryon, d'un ovule en cours 
de fecondation, ou de sperme et d'ovules, selon le cas. (Traduction) 

Ceci est interdit en vertu de l'alinea 2 (1)(a) de la Surrogacy Arrangements Act 

1985, supra, note 6. 

Ceci est interdit en vertu de l'alinea 2 (5)(b) de la Surrogacy Arrangements Act, 

supra, note 6. 

Art. 27 a 29 de la Loi HUFE, supra, note 15. 

Art. 27, ibid. 

C'est une disposition complexe, puisqu'elle cree une nouvelle categorie 
d'enfants : « l'enfant sans pere legal ». L'enfant sans pere legal est issu d'un 
donneur par insemination artificielle lorsque ce dernier a fourni son consentement 
et que le marl l'a refuse et a refute la presomption de legitimite de la common law, 
ou lorsque la mere n'a pas de conjoint masculin. Un enfant sans pere legal peut 
egalement naitre lorsqu'une femme est fecondee par le sperme decongele de son 
marl &cede. Puisque le deces met fin au mariage, l'enfant naitra non seulement 
g sans pere » mais aussi « illegitime », a moms que la femme ne se soit remariee. 
D. MORGAN, g Human Fertilisation and Embryology Bill: The Status Provisions », 
Journal of Social Welfare Law, 2, 1990, p. 121. 

Curieusement, lorsqu'on y a discute du projet de loi, la Chambre des Lords a 
consacre « beaucoup de temps et d'energie emotive » a la question de l'effet de ces 
dispositions sur les titres hereditaires. Mn d'assurer l'adoption du projet de loi par 
cette Chambre, le gouvernement a ajoute deux dispositions, les paragraphes 29 (4) 
et 29 (5), qui ont pour effet d'assurer que la succession en Angleterre, au pays de 
Galles et en Irlande du Nord a toute dignite ou titre honorifique, ainsi qu'd tout 
bien, ne se fera que selon les liens du sang. Le paragraphe 29 (5) maintient la 
passation des titres ecossais selon les seuls liens du sang. D. MORGAN et 
R. G. LEE, Blackstone's Guide to the Human Fertilisation and Embryology Act 1990: 
Abortion and Embryo Research.: The New Law, Londres, Blackstone Press, 1991, 
p. 160-161. 
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Ibid., p. 153. 

Ce paragraphe n'a pas une portee assez large. Si l'on avait pu y lire • le couple 
client ou quelqu'un agissant pour son compte *, les parents, les amis et les autres 
mandataires du couple n'auraient pu payer la femme porteuse pour qu'elle conclue 
un contrat de grossesse et respecte ses modalites. 

A c. C, [1985] F.L.R. 445; Re P (Minors) (Wardship: Surrogacy), [19871 2 F.L.R. 
421. 

Voir par exemple • Sisters Share Joy of Surrogate Birth *, The Times, 9 juin 
1988, p. 9 et • Surrogate Mother Will Not Give Up Baby *, The Times, 3 aout 1984, 
p. 4. 

C. EWING, • Draft Report on Surrogacy Issued by the Australian National 
Bioethics Consultative Committee — The Debate on Surrogacy in Australia 
Continues *, Reproductive and Genetic Engineering, 3, 1990, p. 146. 

I: Infertility (Medical Procedures) Act, Victoria, Australie, n° 10163, 1984 [ci- 
apres • Infertility Act etait fondee sur les recommandations des deuxieme et 
dernier rapports du Victorian Committee sur les aspects ethiques, sociaux et legaux 
de la fecondation in vitro (president, professeur Louis Walker). Le comite a etudie 
les questions relatives aux contrats de grossesse uniquement dans la perspective 
de la fecondation in vitro. 

Ibid., par. 30 (1). 

Ibid., par. 30 (3). 

Ibid., al. 30 (2)(a). 

La Surrogate Parenthood Act, 1988, n° 65, Queensland, Australie [ci-apres 
Surrogate Act *]. Cette loi etait fondee, en partie, sur les recommandations du 

comite special nomme par le gouvernement du Queensland pour faire des 
recherches sur les lois relatives a l'insemination artificielle, a la fecondation in vitro 
et aux autres domaines connexes (president; juge Demack). Bien que le comite ait 
recommande que, au moins a ce moment-la, la conclusion d'un contrat de grossesse 
ne constitue pas une infraction criminelle, le legislateur a quand merne cree une 
telle infraction. 

Ibid., sous-al. 3 (1)(c). 

Ibid., sous-al. 3 (1)(b). 

Ibid., sous-al. 3(1)(a). 

Ibid., par. 3 (2). 

Ibid., art. 4. 

La Family Relationships Amendment Act, 1988, n° 2, Australie-Meridionale [ci-
apres • Family Relationships Act *1. Le comite choisi du South Australia Legislative 
Council a propose ces modifications dans son rapport presente en 1987. Dans son 
Report on Arterial Insemination by Donor In-Vitro Fertilisation and Embryo Transfer 
Procedures and Related Matters in SouthAustralia (president : l'hon. John Cornwall, 
depute), le comite s'est fortement oppose aux contrats de grossesse, mais it n'a pas 
explique sa position. Il a reaffirms la maternite legale de la mere biologique et 
recommande que toute personne qui organise un contrat de grossesse contre 
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remuneration soit declaree coupable d'une infraction, et que cette remuneration 
puisse etre recouvree. 

Family Relationships Act, art. 10f. 

Ibid. 

Ibid., par. 10(g) (1) et (2). 

Ibid., sous-al. 10 (h)(c). 

Ibid., sous-al. 10 (h) (b). 

Ibid., sous-al. 10 (h)(c). 

Les arguments en faveur de cette pratique etaient le droit de fonder une famille, 
la diminution du nombre d'enfants disponibles pour l'adoption, la valeur therapeu-
tique de la pratique qui permet de remedier a Tinfertilite et son aspect pratique pour 
la cliente. 

Ces avis defavorables portaient sur l'aspect commercial inacceptable de cette 
pratique, la contradiction entre le mariage et la procreation par des tiers, ainsi que 
les risques d'exploitation des femmes porteuses, de differends relatifs a la garde et 
d'introduction de pratiques eugeniques. 

COMMITTEE OF INQUIRY 1986, Report of the Committee Appointed by The 
Western Australia Government to Enquire into the Social Legal and Ethical Issues 
relating to In Vitro Fertilization and its Supervision (President : professeur C. A. 
Michael), octobre 1986. 

WESTERN AUSTRALIAN REPRODUCTIVE TECHNOLOGY WORKING PARTY 
1988, Report to Minister of Health for Western Australia (President : M. M. Daube), 

aout 1988. 

SELECT COMMITTEE APPOINTED TO INQUIRE INTO THE REPRODUCTIVE 
TECHNOLOGY WORKING PARTY'S REPORT, 1988, Report (Presidente du comite : 
Dr. Judyth Watson, deputee), Australie-Occidentale, decembre 1988. 

NEW SOUTH WALES LAW REFORM COMMISSION, Artificial Conception: 
Surrogate Motherhood, Report 3, Sydney, The Commission, decembre 1988. 

FAMILY LAW COUNCIL, Creating Children: A Uniform Approach to the Law and 
Practice of Reproduction Technology in Australia, Canberra : Australian Government 
Publishing Service, 1985. 

Supra, note 31. 

Supra, note 35. 

Supra, note 6. 

NATIONAL BIOETHICS CONSULTATIVE COMMITTLE, Surrogacy: Report I (Le 
premier de deux rapports sur la maternite de substitution. Ce rapport examine des 
principes, des choix et des recommandations pour les ministres australiens de la 
Sante. Officiellement diffuse en attendant son etude par le gouvernement), 
Commonwealth de l'Australie, avril 1990. 

Ibid., p. 14-23. 

Ibid., p. 36. 

Ibid., p. 47-55. 
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The National Bioethics Consultative Committee, Discussion Paper on Surrogacy 
2 — Implementation, prepare par le Working Group on Surrogacy 2 for Community 
Consultation, octobre 1990. 

Ibid., p. 5-6. 

JOINT MEETING OF AUSTRALIAN HEALTH AND WELFARE MINISTERS, 
resolution, mars 1991. 

« The Latest Word *, Hastings Center Report, 21, mai-juin 1991, p. 44. 

W. WHIPPY, Family and Administrative Law Branch, Commonwealth of 
Australia Attorney-General's Department, communication ecrite, 25 juin 1991. 

Cela ne comprend pas la loi de lttat de New York. Apres la redaction de ce 
rapport, cet Etat a adopte une loi rendant les contrats de grossesse nuls et 
inexecutoires. Cette loi interdit les contrats contre remuneration et les contrats 
commerciaux sous peine d'amendes pouvant atteindre respectivement 10 000 $. 
Ces dispositions sont en vigueur depuis le 17 juillet 1993. Voir plus loin, note 94. 

1989, Ariz. Sess. Laws 14, telles qu'elles sont publiees dans CALIFORNIA, 
JOINT LEGISLATIVE COMMI 	!TEE ON SURROGATIVE PARENTING, Commercial and 
Non-Commercial Surrogate Parenting, Sacramento (Californie), Joint Publications 
Office, 1990, p. 30-31, [ci-apres * California Joint Committee A]. 

Ky.Rev. Stat., art. 199.590 (1988). CALIFORNIA JOINT COMMITTEE, supra, 
note 68, p. 44. 

Mich. Comp. Laws, art. 722.851-722.863 (1988) CALIFORNIA JOINT 
COMMI1-1/,E, supra, note 68, p. 25, 46-47. 

1989 Utah Laws 140. CALIFORNIA JOINT COMMII I h,E, supra, note 68, p. 26 
et 71. 

1989 Wash. Laws 404. CALIFORNIA JOINT COMMITTEE, supra, note 68, 
p. 26, 72-73. 

La loi de l'Utah ne devait etre en vigueur que jusqu'en juillet 1991, mais le 19 
mars 1991 le gouverneur de Ittat a adopte une loi revoquant cette disposition de 
temporisation. 

La loi interdisait egalement la participation a un contrat (remunere ou non), ou 
son etablissement, dans le cas ou la femme porteuse a moins de 18 ans, est den-
ciente ou malade mentale ou souffre d'un handicap dans son developpement. La 
peine prevue pour la participation a un tel contrat ou son etablissement etait de 
50 000 $ ou de cinq ans d'emprisonnement, ou les deux. 

Noel Keane dirige des agences de courtage a Dearborn, Michigan, a New York, 
a Indianapolis et dans la banlieue de San Francisco. Voir a la section 1 * Les 
parties des contrats de grossesse : les courtiers et courtieres *. 

Dossier du procureur general du Michigan, Motion for Summary Disposition * 
dans Jane Doe et al. c. A.G. Michigan, numero de role 88-819032-C2, comte de 
Wayne, Circuit Court, le 9 septembre 1988. 

* Surrogacy: A Way Can Be Found To Be Sensitive To All Parties «, Detroit Free 
Press, 22 septembre 1988, p. 10A; CALIFORNIA JOINT COMMI 	TIEE, supra, 
note 68, p. 25. 
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La. Rev. Stat. Ann., art. 9:2713 (1987). CALIFORNIA JOINT COMMITTEE, 

supra, note 68, p. 25 et 45. 

Ne. Rev. Stat. 674 (1988). CALIFORNIA JOINT COMMITTEE, supra, note 68, 

p. 48. 

Ind. Code, art. 31-8-2-1 a 31-8-2-3 (1988). CALIFORNIA JOINT COMMITTEE, 

supra, note 68, p. 24, 43. 

1989 N.D. Sess. Laws 184. CALIFORNIA JOINT COMMITTEE, supra, note 68, 

p. 26, 69-70. 

1989 Ark. Acts 647. CALIFORNIA JOINT COMMITTF,E, supra, note 68, p. 23, 

32-33. 

Fla. State, art. 63. 212(1) (1988). CALIFORNIA JOINT COMMI rrE,E, supra, 

note 68, p. 36-41. 

1990 N. H. Law 87. CALIFORNIA JOINT COMMI 	VILE, supra, note 68, 

p. 50-68. 

Fla. State, art. 63 .212(1) (1988). CALIFORNIA JOINT COMMI-111.E, supra, 

note 68, art. 63.212(1) 2f. 

Voir a la section 3 Un portrait plus complet de l'offre 

1990 N.H. Law 87. CALIFORNIAJOINT COMMI 	supra, note 68, p. 50-68. 

1990 N.H. Law 
preambule. 

1990 N.H. Law 87. 
B:161V. 

1990 N.H. Law 87. 
B:25V. 

1990 N.H. Law 87. CALIFORNIAJOINT COMMITILE, supra, note 68, art. 168-

B:18II. 

1990 N.H. Law 87. CALIFORNIAJOINT COMMI 	I ILE, supra, note 68, art. 168- 

B:25 * Modalites obligatoires du contrat de grossesse *. 

1990 N.H. Law 87. CALIFORNIA JOINT COMMI 	supra, note 68, art. 168- 

B:27. 

Apres la preparation de ce rapport, 1'Etat de New York a adopte une loi entrée 
en vigueur le 17 juillet 1993, qui rend illegaux les contrats commerciaux de 
grossesse et les contrats contre remuneration, tous les autres, inexecutoires. Cette 
loi etablit que la femme qui donne naissance est la « mere biologique » sans preciser 
qui, de la mere biologique et de la donneuse d'ovule dans les contrats de seule 
gestation, devrait etre consideree comme la mere legale. New York, Domestic 

Relations Law, chap. 308, art. 8, par. 121-124, p. 192. 

Les membres du New York State Senate Judiciary Committee, preside par John 

R. Dunne, Surrogate Parenting in New York: A Proposal for Legislative Reform, 
Albany, The Senate of the State of New York, 1987 [ci-apres « Rapport Dunne *1. 

Voir a la section 5 * Une legislation fondee sur une perspective develop-
pementale et sur le droit de la famille *. 

Rapport Dunne, supra, note 95, p. 49. 

87. CALIFORNIA JOINT COMMITIEE, supra, note 68, 

CALIFORNIAJOINT COMMITTEE, supra, note 68, art. 168-

CALIFORNIAJOINT COMMI1 TEE, supra, note 68, art. 168- 
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Ibid., p. 22. 

Ibid., p. 15. 

NEW YORK STATE TASK FORCE ON LIFE AND THE LAW, Surrogate 
Parenting: Analysis and Recommendations for Public Policy, Albany, 1988, p. 

Ibid., p. A-2. 

Ibid., p. 136-137. 

Ibid., p. iv. 

CALIFORNIA JOINT COMMI I It,E, supra, note 68. 
VICKI MICHEL, presentation du Advisory Panel Report, CALIFORNIA JOINT 

COMMI 	rrEE, supra, note 68, p. 9-14. 
Loi 125, ch. 64, Code civil du Quebec, projet de loi depose le 18 decembre 

1990, adopte le 4 juin 1991, sanctionne le 18 decembre 1991. Ala date du 7 avril 
1993, cette loi n'avait pas ete proclamee, et n'etait done pas en vigueur, bien qu'une 
loi ulterieure ait ete sanctionnee le 18 decembre 1992 pour rendre la Loi 125 
effective. 

Voir a la section 1. * Frequence : Le Canada o. 

Apres la fin du present projet, la Commission de reforme du droit du Canada 
a publie un rapport intitule La procreation medicalement assistee, dans lequel elle 
recommande « que les contrats de grossesse restent absolument nuts et non avenus. 
De plus, agir en tant qu'intermediaire remunere dans de tels contrats constituerait 
un delft. o COMMISSION DE REFORME DU DROIT DU CANADA, La procreation 
me dicalement assistee, document de travail 65, Ottawa, CRD, 1992, p. 138. 

COMMISSION DE REFORME DU DROIT DE L'ONTARIO, Report on Human 
Artificial Reproduction and Related Matters, Toronto, ministere du Procureur general, 
1985. 

Voir a la section 4 * L'argument de la necessite medicale 

Voir a l'annexe 2 * Analyse de l'argumentation de la Commission de reforme 
du droit de l'Ontario concernant les contrats de grossesse 

Notes de la section 7 
Voir COMMISSION DE REFORME DU DROIT DE L'ONTARIO, Report on Human 

Artificial Reproduction and Related Matters, Toronto, ministere du Procureur general, 
1985, p. 36-39 [ci-apres « CRDO o]; et R. J. COOK, * Les questions et textes de droit 
se rapportant aux nouvelles techniques de reproduction a l'echelle internationale 0, 
dans Les aspects juridiques lies aux nouvelles techniques de reproduction, volume 
3 des etudes de la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction, 
Ottawa, ministre des Approvisionnements et Services Canada, 1993. 

ASSEMBLEE GENERALE DES NATIONS UNIES, Declaration universelle des 
droits de l'homme, resolution 217 A (III) du 10 decembre 1948, Eci-apres, 
* Declaration universelle 
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du statut et des droits des personnes qui recourent ou contribuent 
aux services de reproduction, entre autres, l'acces aux diverses 
methodes, les "droits" a la condition de parent, le consentement en 
toute connaissance de cause, le statut des donneurs de gametes et 
la confidentialite, ainsi que de ('incidence de ces services sur tous 
les interesses, notamment sur les enfants; et 

des ramifications economiques de ces techniques, par exemple, 
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