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Glossaire

Expression

Adoption par consentement
général

Adoption par consentement
spécial

Contrat de maternité pour
autrui a titre gratuit

Contrat de maternité pour
autrui a titre onéreux

Exécution forcée d'un
contrat de maternité
pour autrui

Définition

Au Québec, adoption ou il est impossible de désigner qui seront les
adoptants.

Au Québec, adoption intrafamiliale qui permet au parent d’un enfant
mineur de préciser par quelle personne son enfant peut étre adopté.
Le consentement spécial ne peut étre donné qu’en faveur de certaines
personnes au sein de la famille (art. 555 C.c.Q.).

Entente par écrit ou verbale entre une mere porteuse et un ou des
parents d'intention dont l'objet est la conception, la gestation et
la mise au monde d'un enfant par la mére porteuse qui s'engage
a remettre I’'enfant au ou aux parents d’intention; la mére porteuse
ne recoit pas de rétribution, mais certaines dépenses peuvent lui étre
remboursées.

Entente par écrit ou verbale entre une mére porteuse et un ou des
parents d‘intention dont I'objet est la conception, la gestation et
la mise au monde d'un enfant par la mere porteuse qui s'engage
a remettre I’'enfant au ou aux parents d'intention; la mére porteuse
recoit une rétribution et certaines de ses dépenses peuvent lui étre
remboursées.

Recours aux tribunaux pour faire respecter un contrat de maternité
pour autrui. Par exemple, une meére porteuse doit remettre I'enfant
aux parents d'intention méme si elle a changé d'avis et qu'elle souhaite
garder I'enfant. Ou encore, les parents d’intention doivent accepter
I'enfant méme s'ils ne le désirent plus.



Expression

Exécution volontaire d'un
contrat de maternité pour
autrui

Fécondation in vitro (FIV)

Filiation

Gameéte

Insémination artificielle

Insémination artisanale

Maternité pour autrui (MPA)

10

Définition

Exécution du contrat de maternité pour autrui sans recours aux tri-
bunaux. Par exemple, une mére porteuse remet I'enfant aux parents
d’intention volontairement. Ou encore, les parents d'intention rem-
boursent a la mére porteuse les dépenses prévues au contrat.

«Mise en présence d'ovules et de spermatozoides dans un milieu de
culture en vue d'une fécondation de I'ovule a I'extérieur du corps de la
femme » (CSBE, 2014, p. 32). Cette étape est généralement précédée
d’une stimulation ovarienne et d'une ponction des follicules ovariens.
Aprés la création des embryons, on procéde au transfert d'un ou de
plusieurs embryons dans I'utérus de la femme.

En anthropologie, principe gouvernant la transmission de la parenté.
En droit, lien familial qui unit un enfant a ses parents et qui engendre
des droits et des devoirs.

Cellule sexuelle (ovule ou spermatozoide) qui permet la reproduction.

Introduction de sperme dans I'appareil reproducteur féminin; activité
réalisée sous supervision médicale. Peut étre précédée ou non d’'une
stimulation ovarienne.

Introduction de sperme dans I'appareil reproducteur féminin; activité
réalisée sans supervision médicale.

Pratique selon laguelle une femme porte un feetus et poursuit la gros-
sesse jusqu’a la naissance de I'enfant avec l'intention de remettre
I'enfant au ou aux parents d'intention et de renoncer a ses droits et
devoirs parentaux d'intention. Aussi appelée « gestation pour autrui»
ou « procréation pour autrui».



Expression

Maternité pour autrui
génétique

Maternité pour autrui
gestationnelle

Maternité pour autrui
transnationale

Meére d’intention

Mere porteuse

Pere d’intention

Stimulation ovarienne

Tourisme procréatif

Définition

Cas de figure ol la meére porteuse fournit ses propres ovules. Aussi
appelé maternité pour autrui traditionnelle (traditional surrogacy).

Cas de figure ou la mére porteuse ne fournit pas ses propres ovules.

Cas de figure ou les parties prenantes a une entente de maternité
pour autrui ne se trouvent pas dans le méme pays.

Dans le contexte de la maternité pour autrui, une femme ayant formé
un projet parental faisant appel a une mere porteuse. Peut étre ou
non la mere génétique de I'enfant.

Personne de sexe féminin qui porte un embryon ou un fcetus avec
I'intention de remettre I’'enfant a une autre personne a la naissance.

Dans le contexte de la maternité pour autrui, un homme ayant formé
un projet parental faisant appel a une mere porteuse. Peut étre ou
non le pére génétique de I'enfant.

«Hormonothérapie destinée a optimiser la production d’ovules chez
des femmes souffrant d’une absence d’ovulation ou de certaines
autres dysfonctions ovulatoires » (CSBE, 2014, p. 32).

Fait d'aller a I'étranger pour obtenir des services liés a la reproduction
afin d'échapper a des régles contraignantes ou d’'éviter des coUts éle-
vés dans le pays ou la province d'origine. Aussi appelé « exil législatif ».
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Introduction

La maternité pour autrui (MPA), ou ce qui est plus communément appelé le phénomene des méres
porteuses, désigne la pratique selon laquelle « une femme porte un foetus et poursuit la grossesse
jusqu’a la naissance de I'enfant » avec l'intention de renoncer a ses droits et a ses devoirs parentaux
et de remettre I'enfant a une ou des personnes que I'on appelle les parents d'intention (Delaisi de
Parseval et Collard, 2007). Bien que le recours a la MPA soit ancien sous des formes différentes
de celles que I'on observe aujourd’hui’, cette pratique s'est considérablement modifiée depuis
guarante ans, principalement en raison de la possibilité de recourir a la fécondation in vitro? (FIV).

Au printemps 2014, la couverture, par le Programme québécois de procréation assistée, des frais
liés aux traitements de FIV recus par certaines meres porteuses a suscité plusieurs interrogations, et
chez de nombreuses personnes, de I'indignation. C’est dans ce contexte que la ministre de la Jus-
tice et de la Condition féminine a mandaté le Conseil du statut de la femme (CSF) afin qu'il étudie
la pratique de la MPA au Québec et qu'il formule des recommandations au législateur a cet égard.

Au cours de la rédaction du présent avis, la question des méres porteuses a été au centre de |'ac-
tualité au Québec a plusieurs reprises. Dans un avis publié en 2014, le Commissaire a la santé et au
bien-étre (CSBE) recommandait qu’un débat de société soit tenu sur « |I'acceptabilité sociale de la ges-
tation pour autrui» (CSBE, 2014, p. 268). En juin 2014, la Cour d'appel du Québec s'est prononcée
sur un cas de MPA pour la premiére fois de son histoire®. En juin 2015, le Comité consultatif sur le
droit de la famille, mandaté par le ministére de la Justice, a déposé un rapport dans lequel il propose
notamment la création d'un cadre juridique spécifique pour I'établissement de la filiation des enfants
nés d'une mere porteuse (Comité consultatif sur le droit de la famille, 2015). En novembre 2015, la
Loi édictant la Loi favorisant I'acces aux services de médecine de famille et de médecine spécialisée
et modifiant diverses dispositions législatives en matiére de procréation assistée a été adoptée par
I’Assemblée nationale du Québec*. Cette loi met fin a la gratuité du programme de procréation
assistée et instaure un encadrement plus serré des activités de procréation assistée. Puisque certaines
meres porteuses doivent recevoir des traitements de procréation assistée pour devenir enceintes,
cette loi les concerne directement. Enfin, en janvier 2016, la Cour d'appel s'est prononcée une
deuxiéme fois sur un cas de MPA®.

1 Par exemple, il y a plusieurs siécles, un maftre pouvait exiger d'une servante de concevoir un enfant pour lui (Spar, 2012, p. 291). On estime qu’en Occi-
dent, la MPA existe sous une forme «organisée », c'est-a-dire impliquant la présence d'intermédiaires tels que des agences ou des cliniques médicales,
depuis le milieu des années 1970 (CSF, 1989b, p. 19).

2 La premiére naissance a la suite d’une fécondation in vitro est survenue en 1978 au Royaume-Uni.

3 La Cour d'appel a accordé une requéte en ordonnance de placement en vue de |'adoption d'un enfant né d'une mere porteuse (adoption par la conjointe du
peére génétique) (Adoption — 1445, 2014 QCCA 1162). Cette décision, qui permet ultimement de corriger I'acte de naissance de I'enfant pour reconnaitre la
filiation du ou des parents intentionnels, laisse beaucoup de questions sans réponses (Langevin, a paraitre). Pour plus de détails a ce sujet, voir le chapitre 5.

4 Loi édictant la Loi favorisant I'accés aux services de médecine de famille et de médecine spécialisée et modifiant diverses dispositions législatives en
matiére de procréation assistée, L.Q. 2015, c. 25.

5 Cette fois, le litige portait sur I'obligation de la mére porteuse de déclarer sa filiation maternelle a I'enfant, de méme que sur I'obligation de celle-ci de
donner un consentement formel a I'adoption (Adoption — 161, 2016 QCCA 16). Voir la section 5.1.
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Le Conseil a commencé a réfléchir a la difficile question des méres porteuses a la fin des années 1980.
A I'époque, le Conseil craignait que la validité des contrats de MPA soit éventuellement reconnue
par la loi® et que la pratique commerciale, c’est-a-dire celle comportant le versement d'une rétribu-
tion a une mére porteuse ou la présence d'intermédiaires tirant un profit des contrats de MPA, se
répande. Le Conseil recommandait donc de freiner la pratique en imposant des sanctions aux per-
sonnes prenant part a ce type d'entente. Il redoutait avant tout I'exploitation des meéres porteuses
et la perte de controle des femmes sur leurs corps, un contréle récemment et chérement acquis. |l
s'inquiétait également des conséquences des contrats de MPA sur les enfants naissant d’une mere
porteuse (CSF, 1989a). Cette réflexion s'inscrivait dans le vaste chantier de ce qu’on appelait alors
les « nouvelles techniques de reproduction », domaine dans lequel le Conseil a véritablement joué
un réle de précurseur au Québec grace a ses nombreuses publications et prises de position sur des
pratiques alors en émergence’. Le Conseil a continué a se préoccuper de la question des méres
porteuses par la suite (CSF, 1991; 1996; 2006; 2011).

Au cours des derniéres années, la maternité pour autrui a connu plusieurs transformations majeures.
D'abord, diverses avancées dans le domaine médical ont contribué a augmenter les probabilités
de succés des cycles de FIV entrepris par les femmes, rendant I'option de la maternité pour autrui
plus «attrayante » pour de nombreuses personnes infertiles®. A I'échelle internationale, de plus
en plus d'individus sollicitent des méres porteuses dans des pays ou les colts sont moins élevés
ou les régles moins contraignantes que dans leur pays d’origine (Bureau permanent de la Confé-
rence de La Haye de droit international privé, 2012). Enfin, I'encadrement juridique de la MPA a
connu divers changements a I'échelle canadienne et québécoise®. En raison de ces transformations
récentes, le Conseil a jugé nécessaire de mettre a jour sa réflexion sur le sujet.

Le présent avis s'inscrit en continuité avec plusieurs grands principes adoptés dans le passé par
le Conseil. D'abord, le Conseil s'oppose fermement a la commercialisation de la grossesse et de
I'accouchement. Il considere en outre qu’on ne peut plus se contenter collectivement d'une tolérance
passive a I'égard de la pratique commerciale: il est temps d'agir pour freiner la croissance d’une
industrie souterraine qui semble étre en pleine expansion. Ensuite, le Conseil refuse fermement
que des meres porteuses soient obligées de se soumettre a des exigences contraignantes pendant

Aucune disposition législative ne visait précisément alors les contrats de maternité pour autrui au Québec ou au Canada. Toutefois, le principe d’'ordre
public aurait pu étre utilisé a cette époque pour invalider toute convention de ce genre. Depuis 1994, le Code civil du Québec prévoit que ces ententes
sont nulles de «nullité absolue» (art. 541 C.c.Q). Depuis 2004, une loi fédérale criminalise certains aspects de la pratique commerciale. La MPA n’est
cependant pas criminalisée si elle s'effectue a titre gratuit.

Le Conseil a été particulierement actif dans ce dossier entre 1985 et 1989: il a produit sept rapports de recherche, six avis ou mémoires destinés au
gouvernement, de méme que de nombreux documents d‘information congus pour le public (Olivier, 1992). Il a aussi organisé, en 1987, un forum
international réunissant 40 spécialistes internationaux et plus de 500 participantes et participants. Dans les décennies suivantes, le Conseil s'est toujours
intéressé a la procréation assistée, comme en témoignent les différents documents qui ont été produits sur le sujet (CSF, 1996, 2003, 2006, 2013).

Aprés la premiére naissance par fécondation in vitro (1978), la FIV n’est pas devenue immédiatement une technique répandue, en raison des faibles taux
de grossesse obtenus a la suite des transferts d’embryons. Peu a peu, le développement de nouvelles techniques a conduit a des taux plus élevés de
grossesse (Kashyap et Chung, 2004; Mandelbaum, 2011).

Ces changements sont décrits et analysés aux chapitres 4 et 5.



la grossesse ou gu’elles soient forcées a remettre I’'enfant aux parents d'intention apres la nais-
sance. Enfin, le Conseil continue d'insister sur I'importance de se préoccuper du sort des enfants
qui naissent d'une mere porteuse.

Depuis quelques années, on observe, dans le domaine de la recherche, un intérét croissant pour
les expériences vécues par les méres porteuses. Pratiquement inexistantes il y a une environ une
décennie, les études s'intéressant aux conséquences de la pratique sur les enfants commencent
elles aussi a étre plus nombreuses. A la lumiére de ces connaissances récentes, le Conseil a choisi,
dans cet avis, d'approfondir sa réflexion sur différents aspects de la MPA, notamment sur ses
dimensions éthigues. Cet exercice I'a conduit a modifier certaines de ses positions sur le sujet.
Tout en conservant de nombreuses réserves a I'égard de cette pratique et en ne souhaitant pas
I'encourager par ses recommandations, le Conseil estime que des mesures visant a baliser la MPA a
titre gratuit constituent la meilleure voie a envisager. Il s'agit en outre d'une position pragmatique;
puisqu’il y a des meéres porteuses au Québec, le Conseil souhaite minimiser les risques pour les
femmes et pour les enfants.

Le présent avis est divisé en six chapitres. Le premier chapitre a pour objectif de fournir certains
repéres généraux au lectorat. Le deuxieme chapitre décrit les grandes orientations qui ont guidé
la réflexion du Conseil dans le dossier de la MPA. Le troisieme chapitre dresse une synthese des
recherches empiriques qui ont été menées en sciences sociales sur la MPA. Deux chapitres sont
ensuite consacrés a I'encadrement juridique de la pratique. Le quatrieme chapitre traite des dis-
positions législatives relatives a la MPA au Canada et au Québec, alors que le suivant aborde dif-
férentes considérations liées a I'établissement de la filiation des enfants nés d’une mere porteuse.
Enfin, le dernier chapitre présente les recommandations que le Conseil souhaite adresser au légis-
lateur québécois.
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1.1

Quelques repéres

Dans ce chapitre, les choix effectués sur le plan terminologique seront expliqués. Les différents
types de maternité pour autrui (MPA) seront par la suite briévement exposés, de méme que |'assis-
tance a la procréation dans le contexte de la MPA. Les différentes approches étatiques et non éta-
tiques pouvant étre adoptées en réponse a la maternité pour autrui seront brievement décrites. Les
estimations de la prévalence des cas dans différents pays occidentaux seront ensuite présentées.

Les termes utilisés

Lorsqu’il est question de MPA, plusieurs mots ont une connotation particuliére (Bureau et
Guilhermont, 2011; CSF, 1989b; Commission royale sur les nouvelles technigues de reproduc-
tion, 1993; Henrion et Bergoignan-Esper, 2011; Langevin, 2010; Vandelac, 1987). Le vocabulaire
employé n’est donc jamais neutre.

Différentes expressions sont utilisées pour faire référence a une femme qui porte un foetus et qui
poursuit sa grossesse jusqu’a la naissance de I'enfant dans le but de le remettre a autrui: mére
porteuse, mere gestationnelle, mere gestante, mére sous contrat, meére de substitution gestatrice,
etc.’® Dans le langage courant, on emploie généralement |'expression « mere porteuse », qui est
critiguée a la fois par des personnes qui s'opposent a la MPA et par d’autres qui considérent qu'il
s'agit d’une pratique légitime. Selon un premier point de vue, le mot « porteuse » est jugé réduc-
teur, parce qu’une femme qui assure la gestation d’un enfant ne fait pas que le « porter »; c'est elle
qui en est la véritable mere (Vandelac, 1987; CSF, 1989b). Selon un second point de vue, c’est au
contraire le mot « mére » qui est jugé inadéquat, parce gu’'une femme qui conclut une entente de
MPA ne se considére pas comme le parent (au sens social) de I’'enfant qu’elle met au monde. Selon
ce second point de vue, le terme privilégié est celui de gestatrice. L'idée n’est « pas de diminuer le
role exercé par ces femmes, mais plutdt de respecter la facon dont elles concoivent elles-mémes
leur role» (Bureau et Guilhermont, 2011, p. 46). Dans divers documents produits a la fin des
années 1980, le Conseil a préconisé |'utilisation du terme « mére sous contrat », une expression qui
a été abandonnée dans les publications subséquentes (CSF, 2006, 2011)'". Dans le présent avis, le
Conseil a opté pour I'emploi de « mére porteuse », un terme qui renvoie clairement a la MPA et qui
figure dans la loi canadienne sur la procréation assistée'?.
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Louise Vandelac (1987) a recensé de nombreuses autres expressions.

Le Conseil est d"avis que I'expression « mére sous contrat » est imprécise. En effet, elle pourrait renvoyer a n‘importe quel contrat concernant la maternité
(ex.: participer a des recherches sur la maternité, nourrir au sein des enfants pour d'autres parents).

Loi sur la procréation assistée, L.C. 2004, c. 2.
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Autant dans les médias que dans les écrits scientifiques, le terme gestation pour autrui'® appa-
rait aujourd’hui comme le plus répandu dans la francophonie pour désigner le fait d’agir comme
meére porteuse. Parce que I'expression évacue la notion de maternité, le Conseil a choisi de ne pas
I'employer et a préféré le terme maternité pour autrui. Mentionnons gque d’autres vocables sont
utilisés pour désigner la méme pratique, notamment maternité de substitution, procréation pour
autrui'®, adoption intra-utérine ou grossesse sous contrat. L'expression «location d'utérus» ou
encore «location d'utérus pauvre » est employée par celles et ceux qui s'opposent fermement a la
pratique sous toutes ses formes.

Les personnes faisant appel a une mére porteuse peuvent étre désignées de différentes maniéres:
parents ou couples «d'intention», «d'accueil», «demandeurs» ou « commanditaires» (Henrion
et Bergoignan-Esper, 2011, p. 7). Pour notre part, nous avons retenu |'expression « parents d'in-
tention». Nous utilisons les termes « mere d’'intention» ou « pere d'intention» méme quand ces
derniers ont fourni leurs gametes et qu'ils sont les parents génétiques de I'enfant né d'une mere
porteuse. Dans plusieurs cas, les parents d'intention deviennent éventuellement les parents légaux
de I'enfant. Puisque l'intention de devenir parent se matérialise ou se concrétise au moment ou ils
ont la charge de I’'enfant, nous parlons de « parents sociaux » pour désigner les parents d’intention
une fois qu'ils s'occupent effectivement de I'enfant.

Il est souvent question de filiation quand on s’intéresse a la MPA. D'un point de vue anthropolo-
gique, la filiation est le « principe qui gouverne la transmission de la parenté » au sein d’une société
(Ghasarian, 1996, p. 13). En d’autres termes, la filiation établit les liens reconnus de descendance
entre les individus au sein d'une société donnée. En droit, la filiation correspond au «lien de
parenté qui unit I'enfant a son pére ou a sa mére »'> (Dictionnaire de droit privé, page consultée
le 28 avril 2015). Elle implique plusieurs droits et devoirs. Si la filiation d'un enfant est légalement
établie a I'égard d'un adulte, celui-ci sera considéré comme son parent Iégal. Il sera tenu a I'obliga-
tion alimentaire (art. 585 C.c.Q.). Il pourra prendre des décisions importantes concernant I'enfant
(ex.: permission de recevoir des soins) et fonctionner comme son parent au quotidien (ex. : remplir
des formulaires administratifs). La question de la filiation concerne ainsi les parents et les enfants
de maniére trés concrete’®.
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Les expressions « gestation pour autrui» et « procréation pour autrui» sont parfois utilisées pour faire référence uniqguement a un type de MPA, respec-
tivement la MPA gestationnelle et la MPA génétique. Voir la section 1.2 pour une explication de la distinction entre ces deux types de MPA.

Voir la note précédente.

Le sens juridique du mot « filiation » est plus restreint que le sens commun du terme: « Dans le langage courant, la filiation comprend toute la série des
intermédiaires qui rattachent une personne déterminée a tel ou tel ancétre, quelque éloigné qu'il soit; mais dans la langue du droit, le mot a pris un sens
beaucoup plus étroit, et il s’entend exclusivement du rapport immédiat du pére ou de la mére avec I'enfant » (Planiol et Ripert, cité dans Dictionnaire de
droit privé, page consultée le 28 avril 2015).

Pour plus de détails a ce sujet, voir le chapitre 5.



1.2

Dans le présent avis, nous employons indifféremment les mots «contrat», «convention»'” et
«entente». Un contrat est un «acte juridique résultant d'un accord de volontés, entre deux ou
plusieurs personnes, en vue de produire des effets de droit» (Dictionnaire du droit privé, page
consultée le 29 avril 2015; art. 1378 C.c.Q). Un contrat peut étre verbal, a moins que la loi n'im-
pose certaines formalités (art. 1385 C.c.Q.).

Les types de maternité pour autrui

Deux critéres sont généralement retenus pour établir des distinctions entre les différents types de
MPA, soit la provenance des ovules et la rétribution de la mere porteuse. On parle de MPA géné-
tique ou traditionnelle quand la mére porteuse fournit ses propres ovules; elle est alors la mére
génétique de I'enfant. Lorsque les ovules proviennent de la mere d'intention ou d'une donneuse,
il est question de MPA gestationnelle. Dans les deux types de MPA, le sperme utilisé peut étre celui
du pere d'intention ou d’'un donneur de sperme. Le recours a un double don (don d’ovules et don
de sperme) ou a un don d'embryon est également possible. Les parents d’intention n’ont alors
aucun lien génétique avec I'enfant (Henrion et Bergoignan-Esper, 2011, p. 8).

La rétribution de la mére porteuse est le deuxieme critére permettant de distinguer les types de
MPA. Il existe deux types d'ententes de MPA, soit les ententes a titre onéreux (commerciales) et les
ententes a titre gratuit (non commerciales). Dans les deux cas, il est possible de verser des sommes
pour le remboursement des frais engagés pendant la grossesse (ex. : achat de vétements ou frais de
taxi pour se rendre a un rendez-vous médical). Toutefois, dans le cas d’'un contrat a titre gratuit, la
meére porteuse n'est pas payée pour la gestation en tant que telle. Cette pratique est parfois dési-
gnée sous le terme de « MPA altruiste ». Cette appellation est toutefois critiquée, car elle crée une
opposition entre deux types de meres porteuses: d'un coté, il y aurait des femmes aux motivations
«pures » et de I'autre, des femmes dont les motivations seraient moins nobles (Cannell, 1990, citée
dans Pande, 2011, p. 621). Par ailleurs, certaines anthropologues font valoir que I'altruisme et le
désir d'étre rétribuée peuvent tres bien coexister chez des meres porteuses (Ragoné, 1994; Teman,
2010). Lorsqu'il est question de MPA, la commercialisation peut aussi faire référence a la présence
d’intermédiaires tirant un profit des contrats de MPA (Dickens, 1987, p. 182).

L'existence d’une relation préalable (familiale, amicale ou autre) entre les deux parties est un autre
critére pouvant étre retenu lorsque I'on s'intéresse a la MPA (Jadva, Imrie et Golombok, 2015). En
effet, alors que certaines méres porteuses agissent pour une connaissance, d‘autres le font pour des
personnes qui leur sont étrangeres. Dans les ententes concernant des personnes ne se connaissant

Traditionnellement, une distinction existait entre les mots « contrat» et « convention», mais elle a été abandonnée: «Si, dans la tradition civiliste, on
distingue généralement le contrat et la convention, en faisant valoir que le contrat est une espéce de convention destinée a créer des effets juridiques,
alors qu'elle peut tout autant viser a modifier ou a éteindre des rapports de droit, on s'accorde aujourd’hui a reconnaitre que la distinction est dénuée
d'intérét pratique et que les deux termes s’emploient indifféremment » (Dictionnaire du droit privé, page consultée le 29 avril 2015).
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1.3

pas préalablement, les deux parties peuvent venir du méme pays ou non. Dans ce deuxieme cas
de figure, il sera question de MPA transnationale. Lorsque des intermédiaires mettent en contact
des parties, celles-ci peuvent se rencontrer éventuellement ou ne jamais le faire (Ragoné, 1994).

La maternité pour autrui et |'assistance a la procréation

Selon le professeur de droit Alain Roy, qui s'appuie sur les propos du juge Jean-Pierre Sénécal
dans l'affaire £P c. RC."8, le Code civil du Québec permet d’envisager trois formes d'assistance a
la procréation: la procréation médicalement assistée, la procréation « amicalement» assistée’ et
la procréation artisanale, sans relation sexuelle et sans intervention d'une expertise médicale (cité
dans Roy, 2014, p. 153). Chacun de ces modes de procréation peut étre mobilisé dans le cadre
d’'un projet faisant appel a une meére porteuse, en plus de la procréation naturelle.

D'abord, la MPA peut impliquer deux techniques de procréation médicalement assistée, soit
I'insémination artificielle et la fécondation in vitro (FIV). L'insémination artificielle est un procédé qui
« consiste en I'introduction d'une quantité suffisante de spermatozoides dans I'appareil reproducteur
féminin, le plus souvent dans I'utérus, dans |'espoir qu'’ils fécondent in vivo les ovules de la femme
recevant l'insémination » (CSBE, 2014, p. 32). Ce procédé peut étre précédé ou non d’une stimu-
lation ovarienne, soit «la prescription d'une hormonothérapie destinée a optimiser la production
d’ovules chez des femmes souffrant d'une absence d’ovulation ou de certaines autres dysfonctions
ovulatoires » (CSBE, 2014, p. 32).

Les ovaires produisent habituellement un ovule par cycle menstruel. La stimulation ovarienne per-
met d'en produire plusieurs au cours d'un méme cycle, parfois plus d'une dizaine (Lafontaine, 2014,
p. 164). Lorsqu’une femme ne présente pas de probléeme de fertilité, ce qui est généralement le cas
des personnes souhaitant agir comme meres porteuses, la stimulation ovarienne n’est pas néces-
saire avant une insémination. Si une mere porteuse opte pour I'insémination artificielle, elle sera la
mere génétique de I'enfant. Il sera donc question de MPA génétique.

Quant a elle, la MPA gestationnelle nécessite le recours a la FIV, soit «la mise en présence d’ovules
et de spermatozoides dans un milieu de culture en vue d’une fécondation de I'ovule a I'extérieur du
corps de la femme » (CSBE, 2014, p. 32). On distingue la FIV en cycle stimulé?®, en cycle naturel?' et
en cycle naturel modifié??. La FIV en cycle stimulé constitue la voie la plus souvent utilisée. Ce type
de FIV débute par une stimulation ovarienne. Elle comprend plusieurs autres étapes:

18
19

20
21
22

FP c. PC., 2005 CanLll 5637 (QC. C.S.).

Mode de procréation « ou I'apport des forces génétiques se fait par relation sexuelle, un “ami” ou autre bon samaritain acceptant d’avoir une relation
sexuelle avec la femme dans le seul but d'étre le géniteur de son enfant mais sans participer au projet parental » (Sénécal, cité dans Roy, 2014, p. 153).

«Un cycle soumis a une stimulation médicamenteuse pour augmenter le nombre d’ovules produits » (MSSS, cité dans Tahon, 2010, p. 34).
«Un cycle dont I'ovulation survient spontanément sans étre soumis a une stimulation » (MSSS, cité dans Tahon, 2010, p. 34).
«Un cycle soumis a une stimulation médicamenteuse visant I'obtention d'un seul ovule » (MSSS, cité dans Tahon, 2010, p. 34).



La stimulation ovarienne dans le cadre de la FIV s'accompagne d’un suivi de
la réponse hormonale et d'un monitorage de la maturation des follicules par
échographie. Une fois les follicules ovariens arrivés a maturité, les ovules sont
prélevés par ponction et transférés au laboratoire d’embryologie pour étre mis
en présence du sperme du conjoint ou d'un donneur. Aprés quelques jours,
généralement 3 ou 5 jours, la sélection des embryons viables est effectuée en
vue de procéder au transfert, ou implantation, d'un ou de quelgues embryons
dans I'utérus de la femme. Des manipulations additionnelles peuvent étre
requises, comme l'injection intracytoplasmique de spermatozoides (ICSI) ou
I'assistance a I'éclosion. Un soutien hormonal peut étre nécessaire jusqu’a la
6° semaine de gestation, moment ou la présence d’'une grossesse clinique
peut étre documentée par échographie. (CSBE, 2014, p. 32)

Dans les cas de MPA gestationnelle, c'est la mere d’intention ou une donneuse d’ovules qui four-
nit les ovules qui seront fécondés en laboratoire. Cette forme de MPA implique donc que deux
femmes soumettent leur corps a des traitements de procréation assistée: d'un coté, la donneuse
d’'ovules ou la mere d'intention; de I'autre, la mére porteuse. Quand les embryons utilisés sont
frais, les cycles de la femme qui fournit I'ovule et de la mere porteuse sont synchronisés pour que
I'utérus de la future gestatrice soit prét a accueillir I'embryon au moment voulu. Cela n’est pas
nécessaire lors de I'utilisation d’embryons congelés (Teman, 2010). Soulignons que les procédures
liges a la FIV, en particulier le prélevement des ovules, s'accompagnent généralement de douleurs,
d’inconforts importants et de risques pour la santé des femmes? (CSF, 1996; Desolle, 2011). De
plus, comme le soutient la sociologue Céline Lafontaine, ces aspects de la FIV sont souvent éva-
cués: «[plercus comme une forme de courage, comme un sacrifice maternel, les risques et les
souffrances associés a ces traitements tendent [...] & étre socialement minimisés, voire occultés »
(Lafontaine, 2014, p. 163).

Une mere porteuse peut également devenir enceinte grace a l'insémination artisanale, c’est-
a-dire une insémination réalisée chez soi a I'aide d’une seringue (Ciccarelli et Beckman, 2005,
p. 21). Finalement, une mere porteuse pourrait devenir enceinte a la suite d'une relation sexuelle
avec un pére d'intention (procréation naturelle) ou avec un homme qui souhaiterait agir comme
donneur de sperme (procréation amicale). A notre connaissance, ces derniéres pratiques ont été
tres peu documentées?*,

Dans certains cas, elle peut déclencher le syndrome de I'hyperstimulation ovarienne. Ce syndrome se manifeste par des symptomes divers, notamment
des nausées, des vomissements ou des douleurs abdominales. Dans les cas graves, il peut entrainer, entre autres, une détresse respiratoire sévére ou une
thrombose (Conard, 2011). Il peut alors présenter un danger de mort.

Un seul cas de conception par procréation naturelle a été rapporté dans les sources que nous avons consultées. Le cas en question s’est déroulé au
Royaume-Uni au milieu des années 1990 (Blyth, 1994, p. 193).
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1.4 Les réponses des Etats et des acteurs non étatiques au phénomeéne des

meres porteuses

Comment les Etats répondent-ils au phénomeéne de la maternité pour autrui? Quatre grandes
voies peuvent étre envisagées: le laisser-faire, la prohibition, la reconnaissance de |'accord contrac-
tuel et I'encadrement législatif ou réglementaire (Rao, 2003, p. 24). L'encadrement volontaire
constitue quant a lui une réponse & la pratique par des acteurs autres que I'Etat. Les cas de MPA
transnationale, soit des cas ou I'arrangement concerne des personnes issues de différents pays,
viennent quant a eux compliquer la donne.

Le laisser-faire

Dans plusieurs pays, aucune disposition législative ou réglementaire visant la MPA n'a été adop-
tée. C'est le cas, par exemple, au Luxembourg, en Roumanie et en Pologne (Parlement européen,
2013a, p. 16). Quand un enfant naft d'une mere porteuse, ce sont les tribunaux ou les autorités
administratives qui doivent trancher en fonction, notamment, des lois existantes sur la filiation.

La prohibition

La prohibition de la MPA est une autre voie qui s'offre aux Etats. Qu'entend-on exactement par
prohibition ? Selon la juriste Radhika Rao, le simple fait de refuser I'exécution forcée des ententes
de MPA peut étre considéré comme une forme de prohibition, méme en I'absence de sanctions
ou de peines. On cherche ainsi a décourager les parents d'intention de recruter une mére porteuse
en ne leur offrant aucune garantie sur le plan juridique. Rao qualifie cette situation de «résistance
passive » (2003, p. 27). Des sanctions peuvent aussi étre prévues par les Etats qui prohibent la MPA.
A titre d’exemple, en France, |article 22712 du Code pénal interdit le fait d’agir comme intermé-
diaire dans une entente de MPA. Il assimile, a I'article 22713, la MPA a «la substitution volontaire,
la simulation ou dissimulation ayant entrainé une atteinte a I'état civil d'un enfant». Il s'agit d'un
délit passible d'une peine d’emprisonnement de trois ans et d'une amende de 45 000 euros.

La prohibition peut viser tous les types de MPA. C'est le cas en France, en Allemagne, en lItalie
et en Espagne (Parlement européen, 2013a, p. 15-16). Linterdiction peut aussi viser seulement
un type de MPA. Par exemple, au Canada, seule la MPA commerciale est prohibée. C'est aussi le
cas au Royaume-Uni, aux Pays-Bas et au Danemark. La prohibition peut aussi concerner la MPA
gestationnelle ou génétique. Ainsi, en Finlande, la MPA nécessitant des traitements de fertilité
est interdite, mais aucune disposition législative ne vise la MPA génétique (Parlement européen,
2013a, p. 15-16). A I'opposé, dans I'Etat américain du Dakota du Nord, seuls les contrats de MPA
gestationnelle sont exécutoires; les contrats de MPA génétique ne le sont pas?.
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Voir North Dakota Century Code, ch. 14-18, art. 14-18-05 et art. 14-18-08.



Au Canada, la loi fédérale sur la procréation assistée criminalise certains aspects associés a la MPA
commerciale. Elle autorise, de facto, la pratique lorsque la mere porteuse n’est pas rétribuée. Au Qué-
bec, les contrats de MPA sont nuls de nullité absolue (art. 541 C.c.Q.). Pour leur part, la loi québécoise
sur la procréation assistée et le reglement qui I'accompagne sont silencieux sur cette pratique?®.

La reconnaissance de I'accord contractuel

Le role de I'Etat peut se limiter a s’assurer que les contrats conclus entre les parties sont exécutés,
si les régles contractuelles sont respectées, et ce, peu importe les conditions posées par les parties
(ex.: interdiction a la mére porteuse de fumer, de consommer des médicaments autres que ceux
prescrits par le médecin). C'est I'approche de I'accord contractuel. A notre connaissance, les pays qui
autorisent explicitement la MPA posent toujours des conditions —méme minimales — pour y accéder
(ex.: seuls les contrats a titre gratuit sont autorisés, les parents d'intention doivent étre mariés).

L'encadrement législatif ou réglementaire

La MPA peut aussi étre explicitement autorisée et encadrée par I'Etat. Les lois et les réglements
peuvent établir des conditions plus ou moins nombreuses. L'encadrement de la pratique n’est pas
nécessairement a |'avantage des méres porteuses ou des parents d'intention; tout dépend en effet
des modalités choisies.

L'encadrement peut concerner un ou plusieurs éléments. D'abord, il peut viser I'accés aux traite-
ments de procréation assistée dans les cas de MPA. L'Etat déterminera alors qui peut agir comme
mere porteuse (ex.: elle doit étre agée de plus de 21 ans; elle doit avoir eu des enfants auparavant)
ou qui peut faire appel a une mere porteuse (ex.: des couples hétérosexuels ou de méme sexe ou
des personnes célibataires). Ensuite, I'encadrement peut concerner les comportements a adopter
pour les deux parties pendant la grossesse et apreés la naissance de I'enfant. Enfin, I’encadrement
peut définir la facon dont la filiation est établie dans les cas de MPA. La filiation peut étre établie
ex ante (avant la naissance de I'enfant) ou ex post (aprés la naissance de I'enfant). Dans I'Etat
ameéricain de I'lllinois, il est possible de déterminer avant la naissance de I'enfant que les parents
d'intention seront les parents légaux de I'enfant?’. La filiation peut aussi étre établie ex post. Dans
ce cas, on peut laisser un temps de réflexion de quelques jours ou quelques semaines a la mere
porteuse apres la naissance. La loi albertaine laisse trente jours aux parents intentionnels pour
déposer, devant le tribunal, une demande de reconnaissance de leur parentalité?®. On peut aussi
penser a des cas ou I'encadrement se fait a la fois avant et aprés la naissance de I'enfant. A titre
d’exemple, en Colombie-Britannique, la mére porteuse doit donner son consentement par écrit a
deux moments: avant le début du processus et apres la naissance de |I'enfant?.
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Pour plus de détails sur I'encadrement juridique de la pratique au Canada et au Québec, voir le chapitre 4.
Gestational Surrogacy Act, 750 ILCS 47, sec. 15.

Family Law Act, S.A. 2003, c. F-4-5, art. 8.2.

Family Law Act, S.B.C. 2011, c. 25, art. 29 (3).
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Dans certains Etats, on s’assure du respect des conditions prévues par la loi ou le réglement. Par
exemple, au Royaume-Uni, ou seule la MPA commerciale est interdite, on vérifie que les parents
d’intention n'ont pas versé une rémunération a la mere porteuse. Une travailleuse sociale ou un
travailleur social est chargé d'examiner les sommes qui ont été remboursées a la meére porteuse par
le couple d’'intention®® (Crawshaw, Purewal et Van den Akker, 2013). Dans d'autres pays, aucun
mécanisme de vérification n’est prévu. C'est la situation qui existe dans plusieurs provinces cana-
diennes (voir la section 5.2).

L'encadrement volontaire

En plus des conditions prévues par les lois et les reglements, d’autres balises peuvent encadrer
la MPA. A titre d’exemple, des associations médicales, des cliniques, des médecins chargés de
I"évaluation des demandes de MPA peuvent adopter leurs propres critéres. Ainsi, on trouve des
publications détaillant le processus d’évaluation dans des cliniques en Ontario (Dar et al., 2015),
au Royaume-Uni (Brinsden, 2003), en Belgique (Autin, 2013) ou dans un centre qui a été chargé
d’examiner I'ensemble des demandes de MPA aux Pays-Bas entre 1994 et 2004 (Dermout et al.,
2010). Les conclusions de ces publications sont présentées en annexe du présent document (voir
I"annexe I). L'encadrement volontaire, comme son nom l'indique, n’est généralement pas contrai-
gnant. Il peut arriver que la loi oblige le respect des lignes directrices établies par un ordre pro-
fessionnel (ex.: Pays-Bas), mais les lignes directrices peuvent aussi n'étre que des incitatifs. Dans
ce deuxieme cas de figure, I'efficacité de cet encadrement dépend donc de la bonne volonté des
parties en présence.

Une tendance a l'international ?

Il serait difficile de dégager une tendance claire a travers le monde ou une évolution historique des
approches retenues par les Etats en réponse & la maternité pour autrui sur leur territoire. Un rap-
port publié par le Parlement européen en 2013 met en évidence la grande diversité des lois et des
politiques en matiere de MPA au sein de I'Union européenne (UE) (voir I'annexe ). Il ressort de ce
rapport qu’environ le quart des pays membres de I'UE (7/27) prohibent toute forme de MPA et qu’en-
viron autant (8/27) interdisent uniquement les contrats de MPA a titre onéreux. La grande majorité
des pays permettent donc la MPA a titre gratuit, mais ne I'encadrent pas expressément. Le principe
du laisser-faire semble dominer tant qu'il n'y a pas de but lucratif (Parlement européen, 2013a).

Le tourisme procréatif et la maternité pour autrui transnationale

Pour contourner la prohibition ou un encadrement qu'ils jugent contraignant dans leur pays d’ori-
gine, plusieurs individus ont recours au «tourisme procréatif », c’est-a-dire qu'ils se tournent vers
I"étranger pour faire appel & une meére porteuse dans un Etat ou la pratique est autorisée par la
loi ou non encadrée par celle-ci. Les couples reviennent ensuite dans leur pays d’origine avec un
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Dans la pratique, I'efficacité de ce mécanisme est remise en question, car les dépenses admissibles ne sont pas clairement définies et I'interprétation varie
d’une personne a l'autre (Crawshaw, Purewal et Van den Akker, 2013).



enfant né d’une meére porteuse. Deux cas de figure sont alors possibles. D'une part, le pays d'ori-
gine des parents d’intention peut reconnaitre les actes de naissance qui ont été produits dans I'Etat
de la mére porteuse (et ce, méme si la MPA demeure interdite dans I'Etat d’ou viennent les parents
d’intention). Au Québec, par exemple, certains actes de naissance étrangers ont été reconnus par
les autorités méme s'il s'agissait de cas de MPA commerciale et que cette pratique est interdite
dans I'ensemble du Canada®'. L'Etat peut aussi adopter une approche plus stricte et refuser de
reconnaitre les actes de naissance étrangers. C'était le cas, jusqu’a récemment, de la France. |l
est aussi arrivé que les autorités d'un pays décident de retirer aux parents d’intention un enfant
né d'une mére porteuse a I'étranger®. Les questions relatives a I'établissement de la filiation des
enfants nés d'une mére porteuse sont traitées en profondeur au chapitre 5 du présent avis.

1.5 Les estimations de la prévalence des cas

Il n'existe aucune donnée fiable permettant de connaitre le nombre de meres porteuses qui
donnent naissance a un enfant au Québec ou le nombre de couples québécois qui se rendent dans
une autre province ou dans un autre pays pour avoir acces a la MPA. D'abord, il n’existe pas de
registre pour les activités de procréation assistée au Québec. Si un tel registre avait été créé — ce
gue le Conseil a déja recommandé a plusieurs reprises®® — et s'il contenait des informations sur la
MPA, il permettrait de connaftre le nombre de cas ou les femmes qui souhaitent agir comme méres
porteuses se rendent dans une clinique québécoise pour devenir enceintes*. Par ailleurs, les don-
nées concernant les adoptions d'enfants nés d'une meére porteuse ne fournissent pas un portrait
clair de la situation. D'une part, de maniére générale, tous les jugements ne sont pas rapportés
et les parties ne dévoilent pas toujours au tribunal que les enfants sont nés de meres porteuses®.
D'autre part, dans bien des cas, les parents d’intention n‘ont pas a passer par un processus d’'adop-
tion quand la mére porteuse accouche a |'étranger®.

31
32
33

34

35

36

37

Il est aussi arrivé que le Directeur de I'état civil du Québec refuse de reconnaitre un jugement étranger. Voir la section 5.3.
Voir par exemple |'affaire Paradiso et Campanelli c. Italie, n° 25358/12 (27 janvier 2015).

Le Commissaire a la santé et au bien-étre a déploré I'inexistence d'un tel registre, tout comme la Fédération des médecins spécialistes (CSBE, 2014; Orfali,
2014). L'existence d'un registre permettrait de mieux connaitre les effets du programme sur la santé des meres et des bébés issus de la procréation assis-
tée. Mentionnons que la loi fédérale sur la procréation assistée devait prévoir un registre selon I'article 17 (un article qui a été déclaré inconstitutionnel
par le Renvoi relatif a la Loi sur la procréation assistée). L'article a été abrogé sans jamais avoir été en vigueur.

Toutefois, il ne permettrait pas d'avoir une idée du phénomene dans son ensemble. Par exemple, il ne permettrait pas de connaitre le nombre de meéres
porteuses devenant enceintes a la suite d'une insémination artisanale.

Un article récent fait état de neuf décisions rendues par les tribunaux québécois (Tremblay, 2015). D'autres décisions ont été rendues depuis la publication
de cet article.

Voir par exemple la décision O.F. ¢. J.H., [2005] R.D.F. 475 (C.Q.), dans laquelle le conjoint du pére biologique présente une requéte pour adopter des
jumeaux venus au monde en Ontario. A la lecture de I'arrét, on apprend qu’une femme a accouché des enfants et que son nom figure aux certificats de
naissance; elle a donné son consentement a I'adoption des enfants; elle n'a pas comparu devant le tribunal. Il n’est jamais mentionné que cette derniere
a agi comme mére porteuse. Les parties I'ont peut-étre dit au juge, mais ce dernier ne I'écrit pas dans son jugement. La requéte pour ordonnance de
placement des enfants est accordée au conjoint du pére biologique.

Voir la section 5.3.
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Pour le moment, la seule estimation de I'ampleur du phénomeéne au Québec dont nous dispo-
sons est celle proposée dans un ouvrage de la journaliste Dominique Forget (2012), soit quelques
dizaines de demandes par année dans trois cliniques. Soulignons qu’il s‘agit du nombre de
demandes qui seraient présentées a différents centres de procréation assistée et non le nombre
de demandes qui seraient acceptées. Il faut aussi préciser qu’il s'agirait uniguement des cas ou
I'on a recours a des traitements de FIV pour la mére porteuse. Les cas d'insémination artificielle
réalisée par un personnel médical, de méme que les cas de procréation artisanale ou amicale ne
sont pas pris en compte dans cette estimation (voir I'annexe I).

Des données provenant d’associations médicales au Canada et aux Etats-Unis suggérent que les
cycles de FIV entrepris par des méres porteuses représentent une faible proportion de la totalité
des cycles de FIV entrepris a I'échelle du pays. Pour I'année 2011, ces pourcentages seraient
de 1,52 % pour le Canada et de moins de 1% pour les Etats-Unis®. Au Canada, les 364 cycles
de FIV entamés en 2011 auraient donné lieu a 112 naissances connues avec au moins un enfant
vivant (Gunby, 2011, cité dans CSBE, 2014), ce qui correspond a environ 0,03 % des naissances au
Canada®. Un centre de fertilité ontarien a rapporté 133 naissances sur une période de quinze ans
(Dar et al., 2015, p. 348).

Les données sont plus fiables pour les Pays-Bas et le Royaume-Uni. Aux Pays-Bas, apres |'adop-
tion de la loi interdisant la MPA commerciale, mais pas la MPA a titre gratuit, un centre a été
chargé d'évaluer toutes les demandes de MPA impliquant le recours a la FIV. Entre 1997 et 2004,
16 enfants sont nés de meéres porteuses (Dermout et al., 2010, p. 446). Cela correspond a moins
de 3 naissances par année dans ce pays qui en compte annuellement environ 171 000%. Au
Royaume-Uni, lorsqu‘un enfant nait d’'une mére porteuse et que celle-ci souhaite remettre I'en-
fant aux parents d'intention, ces derniers doivent obtenir un transfert de parenté pour devenir les
parents légaux de I'enfant. Entre 1995 et 2007, ce sont de 33 a 50 transferts de ce type qui ont
été accordés annuellement. Depuis 2008, ce nombre augmente chaque année et il a atteint 149
en 20114 (Parlement européen, 2013a, p. 19). Le nombre total de naissances est estimé a environ
780 000 par année au Royaume-Uni*.

En résumé, peu importe le pays occidental considéré, il apparait que le recours a la MPA demeure
une pratigue peu répandue a l'intérieur des frontiéres nationales (Ciccarelli et Beckmam, 2005,
p. 23). Plusieurs observateurs affirment que la pratique transnationale est toutefois en expansion
(Bureau permanent de la Conférence de La Haye de droit international privé, 2012; Tuckman, 2014).
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Ces données proviennent respectivement de la Canadian Fertility and Andrology Society (Canada) et du Center for Disease Control, de I'’American Society
for Reproductive Medecine et de la Society for Assisted Reproductive Technology (Etats-Unis).

Statistique Canada évalue a 376 951 le nombre total de naissances au Canada pour 2010-2011 (Statistique Canada, page consultée le 18 décembre 2014).
Pour I'année 2013, le nombre total de naissances aux Pays-Bas est estimé a 171 341 (ONU, 2015, p. 19).

Dans ce pays, la MPA est permise pour les couples de méme sexe depuis 2010.

Pour I'année 2013, ce nombre était estimé a 782 089 (ONU, 2015, p. 20).



D’un point de vue statistique, on en sait tres peu sur I'issue des arrangements de MPA, qu'il s'agisse
de cas survenant a I'intérieur d'un pays ou qu'’il s'agisse des cas transnationaux. Par exemple, est-il
fréquent que la mére porteuse ou que les parents d'intention changent d’idée aprés la naissance ?
Selon toute vraisemblance, il serait trés rare que les cas de MPA fassent I'objet de contestation en
cour®. Des observateurs ont estimé que les cas contestés représenteraient moins de 0,1 % de tous
les cas de MPA aux Etats-Unis, mais il s'agit la seulement d’une approximation, voire d'une impres-
sion, aucune étude n'étant venue valider ce chiffre (Teman, 2010).

Au Québec, puisque les contrats sont nuls de nullité absolue, les parties au contrat ne peuvent
saisir un tribunal en cas de non-respect du contrat. Il est donc trés difficile de documenter, dans
le contexte québécois, les cas de MPA ou les événements ne se déroulent pas comme prévu pour
une partie ou pour I'autre. Nous savons toutefois que des conflits existent. Au moins un cas a été
rapporté dans les médias. Ainsi, en 2012, I'émission JE a révélé qu’une mére d'intention ayant fait
affaire avec une meére porteuse québécoise est elle-méme devenue enceinte de jumeaux. Le couple
d’intention ne voulait plus des jumeaux portés par la mére porteuse et cette derniére ne pouvait
pas les garder. La mére porteuse a donc cherché une famille pour accueillir ses jumeaux. Nous ne
connaissons pas le dénouement de cette histoire (TVA Nouvelles, 2012). Des conflits opposant
parents d'intention et mére porteuse ont aussi été rapportés dans les médias d'autres pays*.

En conclusion de ce chapitre, il faut retenir que la maternité pour autrui renvoie a des phénomeénes
variés: pratique commerciale avec ou sans intermédiaire, contrats a titre gratuit, arrangements
transnationaux, ententes entre des personnes qui se connaissent ou non au préalable, emploi
de techniques de procréation diverses (fécondation in vitro, insémination artificielle, procréation
artisanale, recours au don de gamétes), et autres. Les lois et les réglements retenus par les Etats
viennent aussi moduler le contexte dans lequel se déroule la MPA, a la fois a I"échelle nationale et
internationale. Enfin, la MPA est un phénoméne dont I'ampleur demeure difficile a évaluer.
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A cet égard, le cas le plus connu est certainement le cas de «Baby M » (In Re Baby M, 225 N.J. Super. 267 (1988), 542 A.2d 52). Dans cette affaire qui
s'est déroulée au New Jersey a la fin des années 1980, Mary Beth Whitehead a conclu une entente avec le couple Stern. Moyennant 10 000§, elle a
accepté de porter un enfant lui étant génétiquement relié. Apres la naissance du bébé, Mm Whitehead a souhaité garder I'enfant. Un tribunal a accordé
la garde exclusive de I'enfant aux Stern. Par la suite, un autre tribunal a renversé la décision et a accordé des droits parentaux a M™ Whitehead.

En 2014, I'histoire de Gammy, un bébé atteint de trisomie né d'une mére porteuse thailandaise n’ayant pas été pris en charge par les parents d‘intention
australiens — ceux-ci ayant toutefois récupéré la sceur jumelle ne présentant pas de probléme de santé — a suscité de I'indignation a I'échelle internatio-
nale. Différentes versions de cette histoire ont été rapportées dans les médias (Lopes et de Coustin, 2014; Thibault, 2014).
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2.1

Une perspective éthique féministe sur la maternité pour autrui

Le Conseil a souhaité aborder le phénomene de la maternité pour autrui (MPA) dans une pers-
pective éthique féministe. Ce chapitre présente les grandes orientations ayant guidé sa réflexion
dans ce dossier. D'abord, les plus récentes positions du Conseil sur deux sujets, la maternité et
I'infertilité, seront décrites. Par la suite, les trois grands principes éthiques retenus par le Conseil
pour évaluer la pratique de la MPA seront définis. Puis, les risques d’exploitation liés a la pratique
seront abordés. Il sera enfin question de la situation en Inde, I'une des principales destinations du
tourisme procréatif en matiere de MPA.

Le réle des femmes dans la reproduction: la maternité en redéfinition

Pendant des siecles, les femmes ont avant tout été définies en tant que méres. La maternité a long-
temps été considérée comme «la seule véritable contribution sociale attendue des femmes, tout
comme leur seule raison identitaire » (Descarries et Corbeil, 2002, p. 23). Depuis les années 1970,
le mouvement féministe conteste I'idée que la maternité constitue I'unique ou la principale voie
de réalisation des femmes. Soyons claires: le mouvement n’a pas rejeté la maternité®; il a plutot
visé a la redéfinir de maniére gu’elle devienne, d’une part, une possibilité librement choisie pour
les femmes et, d'autre part, une expérience dont les conséquences sociales et économiques sont
assumées par toute la société. C'est dans cette perspective que le mouvement des femmes a cher-
ché — et cherche encore aujourd'hui — a déconstruire différentes croyances qui fondent en nature
le désir d’enfant des femmes et a réduire les conséquences socioéconomigues négatives associées
au fait d'étre mére.

Que ce soit pour les meres « porteuses » ou les autres meres, un ensemble d'idées et de pratiques
conduit les femmes a penser et a vivre la maternité sur le mode du don de soi et de I'abnégation,
ce qui peut contribuer a I'occultation, par les autres et par elles-mémes, de certains problémes
rencontrés concrétement. Ce phénomene doit étre lié a ce que nous appelons la « mythification
de la maternité ». La « maternité mythifiée» est une conception de la maternité ou I'expérience
d’étre mére n'est que jouissances, exaltations et sacrifices heureux. Cette vision évacue les aspects
plus difficiles de la maternité: le travail invisible, I'usure du corps, la fatigue, les contraintes, les
ambivalences, les contradictions.

45

Les féministes qui ont rejeté la maternité représentent une infime partie du mouvement des femmes.
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Le Conseil ne rejette pas la maternité comme un espace de réalisation potentiel pour les femmes.
Il invite cependant la population a écarter ou a remettre en question certaines conceptions natura-
listes de la maternité et a critiquer les discours qui présentent la maternité comme une expérience
obligatoire de la féminité. Le Conseil souhaite aussi que les femmes ne soient pas enfermées dans
un réle de « gestatrice » ou de «mére ».

La professeure de droit Louise Langevin écrit au sujet de la MPA: «Entre la femme qui fournit
I'ovule, celle qui porte I'enfant et celle qui I'éleve, la maternité se cherche» (Langevin, 2013, citée
dans CSBE, 2014, p. 264). La formule exprime bien le fait que la MPA entraine un éclatement de la
notion de maternité. Si la distinction entre la maternité biologique et la maternité sociale n’est pas
nouvelle (pensons a la pratique de I'adoption d’enfants), la division de la maternité biologique en
deux (génétique et gestationnelle) est un phénomene relativement nouveau apparu avec l'arrivée
de la FIV a la fin des années 1970.

L'éclatement de la maternité est déploré par plusieurs féministes qui considérent que |'expérience
de la maternité n'est plus la méme depuis qu’elle a été compartimentée. Lorsqu'il est question
du phénoméne des meres porteuses, il faut toutefois prendre acte de cet éclatement. En effet,
puisque plusieurs personnes peuvent revendiquer la filiation d'un enfant dans les cas de MPA, il est
nécessaire de se positionner sur I'enjeu suivant: quel critere devrait-on privilégier pour déterminer
qui devrait étre la mére légale d'un enfant?

La maternité génétique représente le pendant féminin de la paternité génétique: I'ovule et le sper-
matozoide contribuent également au patrimoine génétique d'un enfant. La maternité gestation-
nelle n'a évidemment pas d’'équivalent masculin. Pour déterminer quelle femme est la « véritable »
mere biologigue d'un enfant, certains accordent plus de poids a la gestation, d’autres a la géné-
tique. A titre d’exemple, un juge de la Cour du Québec a soutenu I'idée que la mére génétique
est plus la mére biologique que la mére gestationnelle. En parlant du formulaire de déclaration de
naissance, le juge écrit:

[...] ce formulaire ne prévoit pas la possibilité d'inscrire le nom de la « mere
génétique » (celle qui a fourni I'ovule ou les ovules) a moins bien sGr que le
nom de la «mére génétique» ne soit inscrit dans la section « mere biolo-
gigue », ce qui ne serait pas sans fondement. En effet, si on accepte facile-
ment que celui dont le sperme a fécondé I'ovule soit inscrit comme « pére »,
un « pere biologique » en quelgue sorte, pourquoi ne serait-il pas acceptable
que celle dont I'ovule a été fécondé soit inscrite comme meére ou «mere



biologique » ? La « mere génétique » est certes plus « mere biologique » que

la « meére porteuse ». Mais ces distinctions, le Code civil du Québec ne les
connait pas ou les connait de facon incomplete®.

Le Conseil ne souscrit pas a I'idée que la mere génétique est plus la mére biologique que la mére
gestationnelle. Cela renvoie a une conception androcentriste de la procréation qui calgue la mater-
nité sur la paternité en évacuant I'importance de la gestation (CSF, 1989a, p. 3).

Si le Conseil ne croit pas que la mére génétique soit la «vraie » mére biologique d'un enfant, il ne
souscrit pas non plus a la proposition inverse, celle voulant que la mére gestationnelle soit la seule
et unique mére biologique d'un enfant. Cela équivaudrait a nier la contribution de I'ovule dans
la conception d'un enfant, ce qui correspond a la vision traditionnelle de la reproduction qui a
toujours diminué le role de I'ovule au profit de celui du sperme (le sperme était concu comme |'élé-
ment «actif » ou « fécondant », I'ovule se faisant passivement féconder, a I'image de la semence et
de la terre). Ainsi, la femme qui fournit ses gameétes n'aurait pas droit au méme statut que I’'hnomme
qui fournit les siens (Almeling, 2014; Katz Rothman, 1988).

Selon le Conseil, d'un point de vue féministe, il est inutile de déterminer qui est la «vraie » mére
biologique; il faut plutot considérer que les méres génétigue et gestationnelle apportent tout sim-
plement des contributions biologiques différentes a la conception de I'enfant. Comme le rappelle
Jeannette Edwards (2014), le «biologique » est profondément social, c’est-a-dire que les faits bio-
logiques qui acquiérent une importance sociale, d'une part, et la valeur qui leur est attribuée,
d'autre part, ne vont pas de soi. En d’'autres termes, les faits biologiques n‘ont pas de signification
en soi; leur signification leur est attribuée par la société. Cela ne veut pas dire que I'on ne doive
pas prendre position au sujet de la personne qui devrait étre considérée comme la mere légale
de I'enfant; il faut seulement reconnaitre que cette position est le fruit d'un choix et non pas une
évidence découlant de la nature.

Par ailleurs, puisque les débats entourant la MPA portent souvent sur l'identité de la «vraie»
meére biologique, il est intéressant de mentionner que certains spécialistes du domaine
de la santé nous aménent a revoir nos conceptions de la génétique et de la gestation
(Fischbach et Loike, 2014). Deux éléments en particulier retiennent I'attention, soit I'épigénétique
et le microchimérisme. Premiérement, le réle de I'épigénétique, c'est-a-dire I'influence du milieu
sur les genes, est souligné. On a longtemps pensé que I'état général de santé d'une personne
dépendait avant tout de son code génétique. On sait maintenant que I'environnement a un impact
considérable sur I'expression des genes. Par exemple, les génes associés a une maladie peuvent
étre présents chez une personne sans que la maladie se manifeste chez elle. Ce sont des facteurs
liés a I’'environnement qui «activent» la maladie ou non. En ce sens, la période de gestation fait
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Adoption — 09185, 2009 QCCQ 8703, par. 7, notre soulignement. Rappelons toutefois que ce n’est pas |'état du droit actuel.
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partie de I'environnement qui influence la facon dont la génétique de I'enfant va s’exprimer au
cours de sa vie. Deuxiemement, pendant la grossesse, des échanges cellulaires ont lieu entre la
gestatrice et le foetus: des cellules du feetus migrent chez la gestatrice et des cellules de celle-ci
migrent chez le faetus. Des cellules ainsi échangées continuent a se trouver dans |'organisme des
années aprés la grossesse, un phénomeéne que |I'on appelle le microchimérisme. Ce phénomene
peut avoir des effets négatifs (ex.: développement d'une maladie auto-immune ou d’un cancer)
ou positifs (ex.: acquisition de meilleures défenses contre un cancer) pour la mére ou pour |'en-
fant (Boyon et al., 2011, p. 225). Il est important de retenir ici que I'hérédité ne se limite pas a la
génétique.

Plusieurs suggérent que |'on devrait s’appuyer sur I'intention de devenir parent pour déterminer
qui devrait étre la mere légale de I'enfant. La décision Johnson v. Calbert, rendue en 1993 par la
Cour supréme de Californie?’, est emblématique de cette pensée. Dans cette cause, la mére por-
teuse et la mere génétique (cette derniére était aussi la mére d’'intention) revendiquaient toutes
deux la filiation maternelle. En vertu de la loi californienne en vigueur a I'époque, la mére porteuse
et la mere génétique pouvaient toutes les deux étre considérées comme la mere «naturelle» de
I'enfant, parce que la maternité pouvait étre prouvée soit par I'accouchement, soit par un test
génétique (Ashenden, 2013, p. 205). Le jugement qui a été rendu par la Cour supréme de Califor-
nie a affirmé qu’en présence de deux personnes pouvant étre considérées comme la mére natu-
relle, I'intention nous permettait de trancher®. Le raisonnement, emprunté au professeur de droit
John Lawrence Hill, était le suivant: «Bien que tous les acteurs dans un arrangement procréatif
soient nécessaires pour donner naissance a un enfant, I'enfant ne serait pas né, n’e(it été les efforts
déployés par les parents d'intention. Les parents d'intention sont la cause premiére de la relation
procréative » (traduction libre).

Du point de vue des droits des femmes, accorder la primauté a l'intention apparait hautement
problématique aux yeux du Conseil. Cette conception de la maternité repose sur le présupposé
gue le foetus que porte une meére porteuse est une entité détachée de la gestatrice, ce qui repré-
sente une menace non seulement pour les meres porteuses, mais aussi pour toutes les femmes:
si on en vient a considérer que le faetus est une entité séparée de la femme qui le porte, on fera
possiblement place a de grands reculs pour les droits des femmes, notamment sous I'angle du
droit a I'avortement (CEST, 2009; Munro, 2001). En effet, comment une femme pourrait-elle 1égi-
timement décider d'avorter si le foetus est considéré comme une entité séparée de son corps sur
laquelle elle n'a aucun droit?

Johnson v. Calvert, 851 P.2d 776 (Cal. 1993).

La notion d'intention comme fondement a la parentalité au lieu du ventre a été défendue par Marcela lacub. L'auteure plaide en faveur de la volonté
parentale, et non de la vérité biologique, comme fondement & la parentalité. Elle dénonce «I’empire du ventre » et toutes les mesures pour aider les
méres (lacub, 2002; 2004). Voir aussi Théry (2013).



2.2

Le Conseil considére que la gestation devrait étre le critére prioritaire pour déterminer qui est la
mere légale, non pas pour des raisons naturalistes, mais pour assurer le respect de |'intégrité phy-
sique et psychologique des femmes. Il s’agit bien d’un critére prioritaire et non d’un critére unique
ou obligatoire. Selon le Conseil, tout enfant a besoin d’un ou plusieurs adultes qui occupent un
role de parents auprés de lui, mais il n'est pas nécessaire qu’un lien génétique ou gestationnel
existe entre I'enfant et le ou les parents Iégaux. Le Conseil estime par ailleurs qu'il est légitime que
les enfants aspirent a connaitre leurs antécédents sociobiologiques.

L'infertilité, le désir d’enfant et le « droit a I'enfant »

La demande pour la MPA provient surtout du désir d’enfant de personnes qui sont dans l'incapa-
cité de procréer. Le Conseil est conscient que |'impossibilité de concevoir un enfant engendre une
souffrance réelle chez les personnes infertiles. Il a d'ailleurs maintes fois insisté sur I'importance de
la prévention de l'infertilité (CSF, 1996, 2006, 2010, 2013). Toutefois, la prévention ne constitue
pas une solution pour les personnes déja infertiles. Ces personnes ont trois options: avoir recours
a des traitements de procréation assistée, se tourner vers |'adoption ou renoncer a leur désir d’en-
fant. Les traitements de procréation assistée ne fonctionnent pas dans tous les cas et ils ne sont pas
sans risques pour les femmes qui s’y soumettent (voir la sous-section 1.3).

Certains couples qui ont recours a une mere porteuse peuvent étre motivés par |'idée d'avoir un
enfant qui est génétiquement lié a eux ou a I'un d’entre eux. Ainsi, en raison de l'importance
gu'elles accordent a la transmission de leur patrimoine génétique, certaines personnes infertiles
valoriseraient davantage la MPA que I'adoption (Van den Akker, 2007, p. 55). Toutefois, ce n'est pas
toujours l'importance accordée aux genes qui conduit des personnes a ne pas considérer I'option de
I'adoption. En effet, I'adoption constitue un parcours qui comporte souvent de trés grands défis. En
plus du fait que peu d’enfants sont disponibles a I'adoption au Québec, les enfants qui le sont pré-
sentent souvent des besoins particuliers. La majorité des adoptions au Québec se déroule dans un
contexte de protection de la jeunesse, ce qui souléve plusieurs enjeux complexes (Centre jeunesse
de Québec, 2011; Chateauneuf, 2015; Goubau et Ouellette, 2006). Dans les cas d’adoption inter-
nationale, les pays peuvent fixer différents critéres pour les adoptants. Par exemple, de nombreux
pays ne permettent pas I'adoption par des couples de méme sexe, ce qui réduit les options pour
ces personnes. En raison de divers facteurs, notamment le « renforcement du systéme de protection
des enfants », le nombre d’enfants disponibles a I'adoption internationale a nettement diminué au
cours de la derniére décennie (Mignot, 2015; Lavallée, 2005; SAIl, 2015). De plus, comme dans le
cas de I'adoption interne, le profil des enfants pouvant étre adoptés s'est transformé au cours des
derniéres années. Un récent rapport de I'Institut national d'études démographiques (France) indique
ainsi que «[d]ans les pays d'origine traditionnels des adoptés internationaux, une part croissante et
aujourd’hui majoritaire des mineurs confiés a I'adoption internationale sont désormais des “enfants
a besoins spécifiques”, c'est-a-dire des enfants relativement agés, ou en fratrie, ou handicapés phy-
siques ou mentaux» (Mignot, 2015, p. 4).
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Le fait que I'adoption comporte de nombreux défis ne signifie pas gu'il faille valoriser le recours a la
procréation assistée ou encourager les femmes a agir comme meres porteuses. Il ne s'agit pas non
plus d'affirmer que la souffrance des couples infertiles nous oblige a apporter une solution a cette
souffrance, méme s'il y a reconnaissance et empathie pour celle-ci. Le Conseil souhaite d'ailleurs
exprimer une position claire a ce sujet: tout en reconnaissant le désir d’enfant, il rejette toute argu-
mentation qui s'appuie sur 'idée qu'il existe un «droit a I'enfant». Il s'agit d'une orientation qui
est défendue depuis longtemps par le Conseil. Ainsi, en 1987, Francine McKenzie, alors présidente
du Conseil, a déclaré en ouverture du Forum international sur les nouvelles technologies de la
reproduction humaine: «[...] tout en ne souscrivant pas au droit a I'enfant, dont le corollaire serait
[...] I'obligation pour la science, la technique et I'Etat de produire I'enfant, c’est dans le plus grand
respect du désir d’enfant que le CSF, a mené [...] ses travaux en matiere de procréation artificielle »
(McKenzie, 1987, p. 4-5). Ainsi, bien qu'il considere que le désir d’enfant est Iégitime, le Conseil
estime qu'il faut aussi s'interroger collectivement: jusqu’ou doit-on aller pour permettre que cer-
tains individus deviennent des parents? En particulier, jusqu’a quel point les femmes doivent-elles
endurer des traitements de procréation assistée qui ne donnent pas les résultats escomptés et qui
peuvent nuire a leur santé ou a leur qualité de vie?

Par ailleurs, le Conseil constate que le désir d’enfant, qu‘il se manifeste chez des personnes infer-
tiles ou non, est habituellement concu comme quelque chose «qui va de soi» ou qui est « natu-
rel». Il apparalt important de rappeler qu’historiqguement, le désir d’enfant chez les femmes a
été fortement encouragé par les autorités publiques. Dans le contexte francais, Stéphanie
Hennette-Vauchez et Diane Roman rappellent les campagnes natalistes en temps de guerre «inci-
tant les femmes a mettre leur utérus au service de la patrie » et les différentes dispositions qui ont
empéché la contraception, I'avortement ou la stérilisation (Hennette-Vauchez et Roman, 2013,
p. 387). Ces constats valent aussi pour le Québec. Les exhortations a devenir méres ne sont peut-
étre pas aussi évidentes aujourd’hui qu’a une certaine époque ou la religion catholique était domi-
nante. Toutefois, beaucoup de femmes affirment se sentir «incomplétes » si elles n‘ont pas d’en-
fant et des femmes qui choisissent de ne jamais avoir d’enfant affirment que leur choix de vie est
régulierement critiqué (Joubert, 2012). Les pressions et les encouragements sociaux a la maternité
sont encore bien présents dans notre société et ne doivent pas étre écartés dans la réflexion sur
la MPA. En somme, notre objectif n'est pas ici de remettre en question le désir d’enfant, mais de
rappeler certains fondements sociaux et historiques de ce désir qui est souvent présenté comme
un fait purement naturel.



2.3

2.3.1

Les principes éthiques féministes permettant d’évaluer la maternité
pour autrui

Selon le Conseil, toute réflexion sur le phénoméne des méres porteuses devrait intégrer un certain
nombre de considérations concernant I'autonomie, l'intégrité et la dignité des femmes et des
enfants. En raison des nombreuses significations auxquelles peuvent renvoyer ces notions, il est
apparu pertinent de présenter ici les définitions qui ont été retenues par le Conseil.

L'autonomie

Le principe d'autonomie est généralement considéré comme un principe éthique incontournable
au sein de notre société. Le respect de |'autonomie se traduit habituellement par la recherche d'un
consentement libre et éclairé des personnes concernées par une pratique donnée. La qualité du
consentement est un élément central: il doit étre libre, donc non contraint, et éclairé, c’est-a-dire
que la personne doit recevoir toute I'information nécessaire et étre en mesure de la comprendre.
Un consentement donné au départ ne garantit pas le respect de I'autonomie tout au long d’un
processus; I'autonomie doit étre respectée en tout temps et le consentement doit étre réitéré au
besoin.

Notre société, fortement imprégnée par le libéralisme et I'individualisme, accorde une importance
capitale aux choix individuels. Ainsi, pour de nombreuses personnes (féministes ou non), la preuve
d'un consentement de la mére porteuse constitue le seu/ élément ou I'élément principal a valider
sur le plan éthique lorsqu'il est question de MPA. Dans cette perspective, si une femme choisit, en
pleine connaissance de cause, de porter un enfant pour autrui, sous quels motifs serait-il possible
de lui refuser cette possibilité ? Ne serait-ce pas faire preuve de maternalisme ou de paternalisme ?
Il s'agit la d'un questionnement fondamental. Parce que les hommes ont, pendant des siécles, nié
la capacité des femmes a penser et a agir de maniére autonome et rationnelle, les féministes ont da
déployer des efforts considérables pour faire accepter que les femmes sont en mesure de penser et
d’agir par et pour elles-mémes (Madhok, Phillips et Wilson, 2013). De plus, parce que le corps des
femmes a été un espace d’'innombrables luttes (qui se poursuivent d'ailleurs jusqu’a aujourd’hui),
la capacité a prendre des décisions concernant leur corps, notamment concernant leurs fonctions
reproductives, revét une importance capitale pour un grand nombre de femmes.

Tout en reconnaissant la capacité des femmes a faire des choix, le Conseil estime qu'il ne faut
pas considérer les individus, femmes ou hommes, comme des étres désincarnés et libres de toute
contrainte. Si on prend au sérieux les nombreuses inégalités (de sexe, socioéconomiques, de
«race», etc.) qui traversent notre société, on doit tenir compte des effets des inégalités sur les
choix réels qui s'offrent aux individus. Ainsi, des femmes en situation de précarité ne disposent
pas des mémes options, pour subsister, que des femmes plus privilégiées. De plus, peu importe la
position sociale occupée, il nexiste aucune condition garantissant une liberté compléete de choix.

35



36

2.3.2

La présence des contraintes engendrées par les inégalités ne signifie pas que les individus sont
complétement privés de la possibilité d'effectuer des choix®. En effet, méme dans les contextes
marqués par les inégalités les plus profondes, on peut considérer que les individus disposent tou-
jours d'une certaine marge de manceuvre (Phillips, 2013). L'idée d'une complete liberté, sans
aucune entrave ni limite, est ainsi aussi absurde que celle d'une absence totale de liberté d’action.

Cela dit, la présence d'un «choix», méme s'il peut apparaitre rationnel compte tenu des circons-
tances, ne garantit en rien le caractére éthique d’'une pratique. Par exemple, dans les pays ou il est
possible de vendre un organe, le fait que certaines personnes en situation de pauvreté extréme
décident de vendre un rein ne rend pas cette pratique souhaitable. Ainsi, selon le Conseil, ce serait
une erreur de se concentrer uniquement sur I'argument du choix pour évaluer la MPA sur le plan
éthique, bien gu’il ne faille pas non plus l'ignorer. En effet, il importe de prendre aussi en compte
d'autres considérations importantes, notamment les atteintes potentielles a I'intégrité physique et
psychologique des meéres porteuses. Pour déterminer si une pratique respecte certaines normes
éthiques, notre réflexion ne doit donc pas se limiter a considérer la présence d’'un choix (la mére
porteuse a-t-elle donné son consentement?), mais s'étendre aussi au contenu du choix (a quoi
la mére porteuse consent-elle?). En d'autres termes, le Conseil considére que la présence d'un
consentement libre et éclairé est un élément essentiel, mais non suffisant, pour qu‘une pratique
soit acceptable éthiquement.

En résumé, selon le Conseil, pour qu‘une pratique soit considérée comme acceptable
éthiquement, il est nécessaire que I'autonomie des femmes soit respectée non seulement
au début d'un processus, mais en tout temps. Ainsi, le Conseil ne concoit pas I'autonomie
simplement comme un consentement donné au départ, mais comme un principe fonda-
mental qu'il est impératif de respecter en toutes circonstances.

L'intégrité

Le respect de l'intégrité est un deuxieme critere sur lequel il faut appuyer la réflexion éthique
féministe sur la MPA. Selon I'éthicienne Nathalie Maillard, «on peut définir le principe d'inté-
grité comme prescrivant de ne pas blesser ou endommager I'unité ou la totalité de la personne
humaine » (Maillard, 2011, p. 169). L'intégrité comprend deux dimensions, soit I'intégrité physique
ou corporelle et I'intégrité psychologique ou mentale.

49  La politologue Rosalind Pollack Petchesky offre une piste de réflexion intéressante. Selon elle, il faut établir une distinction entre éthique et politique
féministes. Une éthique féministe devrait s’appuyer sur I'idée que les femmes sont en mesure de faire des choix. Une politique féministe devrait avoir
pour objectif d'éliminer ou de réduire les inégalités afin de combattre les inégalités qui contraignent les choix des femmes (Petchesky, 1996, citée dans
Harvison Young, 1998, p. 79).



Collectivement, nous jugeons acceptable qu'il y ait des atteintes a l'intégrité a certaines condi-
tions. Cela est d’ailleurs inscrit dans le Code civil du Québec®®. C'est la présence d'un consente-
ment libre et éclairé qui «rend légitime |'atteinte a I'intégrité de la personne » (Arbour et Lacroix,
2010, p. 259). Le principe d'intégrité entre donc ici en interaction avec le principe d'autonomie.
Cependant, certaines atteintes importantes a l'intégrité ne sont pas acceptées méme si elles sont
librement consenties. Pour réfléchir a I'intégrité dans le contexte de la MPA, il faut donc se poser
deux questions. D'abord, quelles sont les atteintes potentielles a I'intégrité qui sont liées a cette
pratique ? Ensuite, choisissons-nous collectivement d’admettre ces atteintes potentielles a I'inté-
grité lorsqu'il y a un consentement libre et éclairé de la mere porteuse ?

Comme le soutiennent les spécialistes en éthique Nathalie Maillard et Simone Romagnoli,
«|'intégrité corporelle renvoie d'emblée a I'idée d'un corps intact, complet, intouché » (Maillard et
Romagnoli, 2014, p. 45). Les deux auteurs invitent plutdt a penser I'intégrité corporelle comme un
« état subjectif » qui serait «basé sur I'expérience que fait I'individu de son corps comme totalité
intégrée» (p. 44). Par exemple, les femmes qui subissent une mastectomie ne vivent pas toutes la
transformation de leur corps de la méme maniére: « Si certaines femmes souffrent de I'ablation de
leur poitrine et ne parviennent plus a s'identifier avec leur corps, d'autres parviennent au contraire
a reconstruire une expérience d'intégrité autour du vécu de ce corps transformé » (p. 46). Certaines
optent pour la reconstruction chirurgicale, d'autres non. Un parallele peut ici étre établi avec la
grossesse : bien qu’une gestation impligue inévitablement une usure du corps, les marques laissées
sur le corps ne seront pas nécessairement vécues comme une atteinte a l'intégrité physique pour
les méres porteuses, comme pour les autres femmes ayant accouché.

Au méme titre que n‘importe quelle grossesse, porter un enfant pour autrui implique des risques
qui peuvent devenir des atteintes potentielles a I'intégrité physique et psychologique des méres
porteuses. Des risques sont présents pendant la grossesse (ex.: grossesse extra-utérine, hyperten-
sion), a I'accouchement (ex. : césarienne) et apres la naissance (ex. : problemes urinaires ou sexuels;
séquelles découlant de I'épisiotomie, ptose des seins, dépression post-partum) (Epelboin, 2011,
p. 577). Dans les cas de MPA gestationnelle, il faut ajouter les douleurs, les inconforts et les risques
qui sont liés a la FIV>'. Rappelons que, de maniére générale, les grossesses issues de la procréation
assistée sont plus susceptibles d'étre des grossesses multiples, ce qui comporte des risques accrus
pendant la grossesse (ex.: diabéte gestationnel, hypertension, prééclampsie) et a I'accouchement
(ex.: césarienne, hémorragies). Au Québec, depuis I'adoption de la politique qui limite le nombre
d’embryons pouvant étre transférés dans I'utérus d'une patiente, le pourcentage de grossesses
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Selon Marie-Eve Arbour et Mariéve Lacroix, « le Code civil réglemente tout particuliérement le régime des atteintes & I'intégrité dans le cadre des soins.
Ceux-ci consistent, dans un sens générique, en “toutes especes d’examens, de prélevements, de traitements ou d'interventions, de nature médicale,
psychologique ou sociale, requis ou non par I'état de santé, physique ou mental. ll[s] couvre[nt] également, comme acte[s] préalable[s], I'hébergement
en établissement de santé lorsque la situation I'exige” » (Arbour et Lacroix, 2010, p. 258).

Selon une équipe qui a recensé les travaux menés sur la maternité pour autrui dans le domaine médical, il semblerait, sur la base des études réalisées
jusqu'a maintenant, que les risques associés a la FIV sont similaires que la MPA soit ou non en cause (Soderstrom-Anttila et al., 2015, p. 4-5).
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2.3.3

multiples issues de la procréation assistée a nettement diminué (CBSE, 2014). Toutefois, il faut
rappeler que les risques de grossesses multiples ne concernent pas seulement la FIV: ces risques
existent des qu'il y a recours a la stimulation ovarienne (avant une insémination artificielle, par
exemple). Les grossesses multiples présentent aussi des risques plus élevés pour les bébés. En effet,
les bébés issus d'une grossesse multiple sont plus susceptibles de naftre de facon prématurée ou
de devoir étre hospitalisés en soins intensifs aprés leur naissance. En outre, ils risquent davantage
d’étre de faible poids a la naissance ou de mourir au cours de la premiere semaine de vie (Gouver-
nement du Canada, page consultée le 30 janvier 2015).

En plus des risques inhérents a toute grossesse et de ceux qui sont propres a la procréation assistée,
il existe des risques spécifiques au fait de porter un enfant pour autrui pour les méres porteuses et
pour les enfants. Le Conseil a souhaité examiner ces éléments, qui sont approfondis au chapitre 3 du
présent avis, afin de se positionner sur la question.

En somme, selon le Conseil, pour évaluer si une pratique va a I'encontre de l'intégrité des per-
sonnes, il faut d'abord étre en mesure de cerner les conséquences physigues et psychologiques de
la pratique sur les personnes concernées. Il faut ensuite chercher a déterminer si ces conséquences,
lorsqu’elles se présentent, sont vécues comme des atteintes a I'intégrité par ces personnes. Il faut
enfin déterminer si nous considérons collectivement que ces atteintes potentielles a I'intégrité sont
acceptables si elles sont librement consenties.

La dignité

Le respect de la dignité des femmes et des enfants est le troisieme critére qui a été retenu par le
Conseil pour évaluer la MPA sur le plan éthique.

La dignité est un principe fondamental en droit>2. Ainsi, le préambule de la Déclaration universelle
des droits de I'Homme de 1948 pose «que la reconnaissance de la dignité inhérente a tous les
membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la
liberté, de la justice et de la paix dans le monde ». L'article 1 de cette méme Déclaration stipule que
«tous les étres humains naissent libres et égaux en dignité et en droit». La Charte québécoise des
droits et libertés de la personne reconnait aussi, dans son préambule, que «les étres humains sont
égaux en valeur et en dignité et ont droit a une égale protection de la loi » et que « toute personne
a droit a la sauvegarde de sa dignité, de son honneur et de sa réputation » (art. 4).

Bien qu'il s'agisse d'un principe fondamental, la dignité est un concept qui est particulierement dif-
ficile a définir (Assemblée nationale, Commission spéciale sur la question de mourir dans la dignité,
2012; Fabre-Magnan, 2007; Proulx, 2003). Cela tiendrait notamment a son caractére philosophique:

52 Sur le concept de dignité en droit, voir Brun, Tremblay et Brouillet (2014), chapitre Xl 6.101 et suivants.



Le droit éprouve une certaine difficulté a définir la dignité humaine car il faut
pour trouver son contenu définir ce qui fait I'humanité d'un étre humain,
or, cette réponse est essentiellement philosophique. Les contours juridiques
du principe de dignité restent assez incertains. La notion a un sens multiple.
(Laurent, 2002, cité dans Brunelle, 2006, p. 147)

En effet, une fois qu'il est admis que la dignité est une caractéristique que possédent tous les étres
humains, comment déterminer ce qui est conforme ou non a la dignité de ceux-ci?

Les difficultés entourant la définition de la dignité ont été soulevées par la Commission spéciale
chargée d'étudier la question de mourir dans la dignité en 2012. En effet, dans le contexte de ce
débat, les personnes favorables a I'aide médicale a mourir ont invoqué le principe de dignité pour
soutenir leur revendication; les opposants a cette demande ont invoqué ce méme principe (Assem-
blée nationale, Commission spéciale sur la question de mourir dans la dignité, 2012; Landheer
Cieslak, 2015). Ainsi, deux conceptions de la dignité se sont opposées pendant toute la durée
des travaux de la Commission. D'un coté, certains intervenants ont défendu une dignité «abso-
lue, objective et universelle» et «inaliénable ». Selon cette conception, «la dignité est liée a |'étre
humain du seul fait de sa condition humaine, peu importe |'age, le sexe, la religion, la condition
sociale, etc. ». D'autres ont préné I'idée d'une dignité subjective qui est «relative et personnelle ».
Celle-ci «est étroitement associée au respect de I'autonomie de la personne. L'autonomie est ici
comprise comme ce qui permet aux étres humains de mener et d’accomplir un projet de vie selon
leurs convictions, dans les limites imposées par les droits et libertés des autres » (Assemblée natio-
nale, Commission spéciale sur la question de mourir dans la dignité, 2012, p. 64). Méme s'ils
reconnaissent la coexistence de ces deux conceptions de la dignité, les auteurs du rapport sou-
tiennent que «nos lois ont retenu la notion de dignité subjective » et que «la dignité telle qu'elle
est comprise dans la vie de tous les jours renvoie a la notion de dignité subjective » (Assemblée
nationale, Commission spéciale sur la question de mourir dans la dignité, 2012, p. 65). Soulignons
gue la Commission n'a pas tenté de proposer des critéres définissant précisément ce qui constituait
une fin de vie digne ou indigne. Elle a déterminé que ce sont les personnes en fin de vie qui sont
les mieux placées pour juger de la situation.

Le Conseil retient des travaux de cette commission qu'il est parfois difficile de déterminer si une
pratigue ou une situation est digne ou indigne dans I'absolu. Il est en effet souvent nécessaire
d’évaluer les situations au cas par cas et de tenir compte du point de vue des personnes directe-
ment concernées. Par ailleurs, s'il est important de prendre en considération |'appréciation indivi-
duelle que les personnes visées se font d’une situation, on ne peut pas non plus toujours s’y limiter.
Par exemple, en France, les tribunaux ont considéré que le «lancer» de personnes naines allait
a I'encontre de la dignité de ces personnes méme si celles-ci consentaient a la pratique (Fabre-
Magnan, 2007).
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Pour déterminer ce que signifie la dignité, nous devons nous demander: dans quelle société
souhaitons-nous vivre ? Quelle conception de I'humanité souhaitons-nous défendre? Le Conseil
a retenu deux principes qu’il croit nécessaire d'observer pour assurer le respect de la dignité
des femmes et des enfants dans le contexte de la MPA, soit la non-marchandisation et la non-
instrumentalisation des personnes. Le Conseil considére aussi que le respect de |'autonomie et de
I'intégrité des personnes est étroitement lié au respect de la dignité des personnes.

La non-marchandisation

Selon le philosophe Emmanuel Kant, la personne humaine n’a pas de prix parce qu'elle a une
dignité>. C'est notamment ce principe qui fonde l'interdiction de I'esclavage: personne ne peut
étre propriétaire d'autrui parce que tous les étres humains ont une dignité. En droit, la notion de
I'indisponibilité du corps humain correspond a I'idée que le corps humain est «indisponible » : il
n'est pas sur le marché, il ne peut étre vendu. C'est ce qui justifie par exemple que les organes
humains ne peuvent étre vendus.

Dans le contexte de la MPA, le probleme de la marchandisation de |'&étre humain se pose principa-
lement dans les cas de MPA commerciale, qu’ils impliquent ou non la présence d’intermédiaires.
D’emblée, le Conseil s'oppose a la marchandisation des capacités reproductives, parce qu'il ne
veut pas d’'une société ol le corps des femmes peut étre loué ou vendu pour satisfaire les désirs
reproductifs d'autrui, tout comme il ne veut pas d'une société ou les individus sont forcés a vendre
leurs organes pour survivre. En ce sens, le Conseil considére que cette forme de commerce porte
atteinte a la dignité des femmes.

La MPA commerciale porte-t-elle aussi atteinte a la dignité des enfants? L'échange d'argent est
interprété par plusieurs comme un achat d'enfant (Ekman, 2013). Pour d'autres, on ne peut pas
comparer la MPA a I'achat d'un enfant parce que les parents d’intention ne versent pas les sommes
afin de devenir « propriétaires» de I'enfant (au sens ou un maftre est propriétaire d'un esclave)
(Hanna, 2012). Il s'agit plutot d'obtenir des droits parentaux sur un enfant. Un paralléle avec
I'adoption est parfois établi, puisque I'adoption est également un processus treés coliteux>*. Dans
ce cas, l'argent versé par les parents adoptifs n'est pas interprété comme l'achat d'un enfant
(Harvison Young et Wassuna, 1998). Selon ce point de vue, la mére porteuse est payée pour ses
«services », c'est-a-dire la gestation et I'accouchement, et non pas pour un «bien», soit I'enfant
(Hanna, 2012). Cette analogie ne tient toutefois pas toujours la route. A cet égard, il faut porter
attention aux conditions régissant les paiements effectués a la mére porteuse. Dans certains cas, la
mere porteuse recoit de I'argent des les premieres semaines de grossesse et elle peut conserver les
sommes méme en cas de fausse couche; on peut alors comprendre que la mere est payée pour des
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« Ce qui est supérieur a tout prix et, par suite, n’admet pas d’équivalent, c’est ce qui a une dignité» (Kant, cité dans Sénat francais, 2008, p. 55).

Au Québec, la Loi sur la protection de la jeunesse interdit de verser de I'argent pour obtenir un consentement a I'adoption (art. 135.1). La Convention de
La Haye sur la protection des enfants et la coopération en matiére d'adoption internationale prévoit aussi qu’il faut s'assurer de I'intégrité des consente-
ments donnés par les parents d’origine. Cependant, I'adoption implique des colts.



services. Il arrive aussi que I'argent soit remis seulement si I’'enfant nait en santé (Ballantyne, 2014;
Mcloed et Botterell, 2014). Ce deuxiéme cas de figure renvoie clairement a une vente d’enfant.
C’est un «produit» (un enfant) qui est payé et non des «services» (la gestation). D'autres cas de
MPA vont clairement & I'encontre du principe de non-commercialisation de I'étre humain. A titre
d'exemple, en 2013, un réseau transnational de vente de bébés a été démantelé. Des embryons
étaient transférés dans I'utérus de meres porteuses en Ukraine. Une avocate américaine indiquait
faussement a des couples infertiles que les personnes supposées prendre I'enfant a la naissance
s'étaient désistées. C'était un mensonge: il n’y avait jamais eu de parents d’intention au départ.
Les couples payaient jusqu’a 150 000$ pour obtenir I'enfant. Ces bébés avaient été « créés» de
toutes pieces afin de faire un profit (Blackwell, 2013, p. A1). Pour le Conseil, il s'agit la clairement
de cas de ventes d’'enfants, ce qui porte atteinte a la dignité des personnes.

Cela dit, il n'y a pas nécessairement «achat» d’enfant dés qu'il y a échange d'argent; il importe
d’examiner les situations au cas par cas. Par exemple, le remboursement de dépenses engagées par
la mére porteuse pendant la grossesse ne peut pas étre vu comme |'achat d'un enfant.

La non-instrumentalisation

Selon le Conseil, pour respecter la dignité des personnes, il ne faut pas les traiter comme un objet
ni les instrumentaliser>®. Rappelons que le principe de non-instrumentalisation a été invoqué par
une juge de la Cour supréme du Canada dans |'affaire Morgentaler sur le droit a I'avortement
(1988). La juge Bertha Wilson avait alors écrit:

[La femme] est littéralement traitée comme un moyen, un moyen pour une
fin qu’elle ne désire pas et qu'elle ne contréle pas. Elle subit une décision
prise par d'autres sur |'éventuelle utilisation de son corps pour alimenter une
nouvelle vie. Que peut-il y avoir de moins compatible avec la dignité humaine
et le respect de soi ?>®

Le principe de non-instrumentalisation nécessite le respect de I'autonomie, mais va aussi plus loin:
la personne ne doit pas étre utilisée a des fins qui lui sont étrangéres. Comment déterminer si les
femmes sont instrumentalisées dans les cas de MPA ? Pour répondre a cette question, il est impor-
tant, selon le Conseil, de tenir compte du point de vue des personnes concernées et d'examiner les
particularités de la situation.

En résumé, le Conseil s'oppose, par principe, a la MPA commerciale parce qu’elle ne correspond
pas a son idée de la dignité humaine: le Conseil ne veut pas d'une société dans laguelle les capa-
cités reproductives des femmes peuvent étre achetées et vendues, ni ou il est possible d'acheter

55 Ici encore, on peut établir un lien avec les idées d’Emmanuel Kant: « Agis de telle sorte que tu traites I’'humanité aussi bien dans ta personne que dans la
personne de toute autre toujours en méme temps comme fin, et jamais simplement comme un moyen » (Kant, cité dans Fabre-Magnan, 2007, p. 308).

56  R.c. Morgentaler, [1988], 1 R.C.S. 30, par. 243.
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ou de vendre un enfant sur demande. Le Conseil considere que la MPA a titre gratuit peut aussi
contrevenir a la dignité des personnes, mais qu’il est nécessaire, dans ces cas, de tenir compte de
situations particulieres pour étre en mesure de poser un jugement spécifique.

Les risques d’exploitation

Un argument central sur lequel s'appuient les critiques de la MPA est que cette pratique repose
sur I'exploitation des méres porteuses (Cattapan, 2013, 2014). De maniére générale, la notion
d’exploitation est intimement liée a celle de travail (du moins, lorsqu’il est question d’exploitation
économique). En sociologie et en économie, la définition classique de I'exploitation est I'appro-
priation par une personne d’une partie ou de la totalité du travail réalisé par autrui (Ansart, 1999;
Boudon et al., 1989; Ferréol et al., 2011). Selon cette définition large de I'exploitation, tout
employeur qui tire un profit du travail de ses employés les « exploite »*. Cette définition de I'exploi-
tation ne fait pas consensus.

Dans le langage courant, I'exploitation renvoie plutdét aux notions d'abus ou de traitements
injustes. Ainsi, peu de personnes considérent qu’une employée qui travaille dans un environne-
ment sécuritaire et qui est convenablement rémunérée pour son travail est « exploitée », méme si
le propriétaire de I'entreprise pour laquelle elle travaille fait des profits. A I'opposé, il est commun
d’entendre qu’une personne qui travaille dans des conditions difficiles ou sans étre suffisamment
compensée est victime d’exploitation. La rémunération recue doit aussi étre comparée avec les
profits de I'employeur. Ainsi, méme si un salaire est jugé «raisonnable » pour un travail donné dans
un endroit donné, on peut considérer qu’une personne est exploitée si les profits que son travail
génére sont élevés et que I'employeur s'en approprie une part démesurée. Selon cette acceptation
du mot «exploitation », une situation d’exploitation peut se régler si on agit sur les conditions de
travail, sur la rétribution ou sur les deux a la fois.

Porter un enfant pour autrui, un travail comme les autres?

Les notions d’exploitation et de travail étant liées, plusieurs féministes réfléchissent a la MPA
sous |'angle d'un travail non reconnu. La conception, la gestation et |I'accouchement d'un enfant
constituent-ils un travail ? Il n'y a pas d’unanimité sur cet enjeu chez les féministes. Il n’existe pas
de définition universelle de ce qu’est le travail; il s'agit d'une catégorie historiqguement et sociale-
ment construite. La philosophe Sylviane Agacinski soutient que ni la gestation ni I'accouchement
ne constituent un travail:

57  Ainsi, pour les marxistes, notamment, I'exploitation n’est pas une « conséquence » du capitalisme; c’est le fondement du capitalisme (Ansart, 1999).



D’un point de vue philosophique, on peut se demander si la grossesse est
de I'ordre de I'avoir, de celui du faire ou celui de I'étre. Nous disons qu’une
femme est enceinte, qu’elle porte ou qu’elle attend un enfant. Nous ne disons
pas qu’elle fabrique un bébé, sinon métaphoriquement. Porter un enfant n’est
ni une possession ni une propriété, ni une activité de fabrication. Ce n’est pas
une activité du tout: une femme enceinte n‘a rien a faire, aucun acte lié a
sa grossesse elle-méme. Elle doit seulement vivre en bonne santé, se nourrir,
veiller a sa propre santé et a celle du foetus. La grossesse n‘engage évidem-
ment aucun travail. Il est vrai que le mot «travail » est utilisé pour désigner les
contractions douloureuses au cours de |'accouchement. Mais cet usage du
mot remonte au temps ou il signifiait une souffrance («travail » est dérivé de
tripalium, qui était un instrument de torture). En dehors de ce sens particulier,
ni la gestation ni I'accouchement ne constituent un travail au sens habituel. La
gestation échappe par conséquent aux catégories qui s'appliquent habituelle-
ment aux biens matériels (avoir ou faire). La femme gestante, ou gravide, laisse
en elle-méme s'accomplir un processus biologique qui a des répercussions sur
I'ensemble de sa vie. Ce processus n'a rien d’une tache qui pourrait s'inter-
rompre le soir et se reprendre le matin. (Agacinski, 2013, p. 82)

A I'opposé, plusieurs sociologues considérent la gestation et I'accouchement comme un tra-
vail (Daune-Richard et Devreux, 1992; Lowy, Gomez et Tain, 2014; Satz, 1992). Anne-Marie
Daune-Richard et Anne-Marie Devreux®® mettent en évidence que l'intériorité du processus rend
difficile sa reconnaissance comme un travail :

La dépense d'énergie, c'est-a-dire au sens propre la force de travail néces-
saire a la grossesse, n'est plus niée aujourd’hui et la charge de travail phy-
sique globale des femmes enceintes qui exercent une activité professionnelle,
et parfois méme élévent déja d’'autres enfants, peut étre calculée grace aux
indicateurs construits par les épidémiologues. Plus méconnus sont la charge
mentale impliquée par la grossesse et le suivi intellectuel qui en assure le
contréle et le bon déroulement. Pourtant, I'enquéte a montré comment les
femmes gérent elles-mémes quotidiennement les rythmes, souvent contra-
dictoires, du travail salarié et de la grossesse, calculent les risques pour
I'enfant a naitre et en assurent la prévention et, d'une facon discréte, mais
néanmoins effective, organisent le «travail» qui se fait a I'intérieur de leur
corps, par le contréle de leur alimentation, de leur repos ou la répartition de
leurs charges de travail professionnel et domestique. L'intériorité du processus

58  Les deux sociologues proposaient ici une réflexion sur la grossesse de maniére générale et non sur la maternité pour autrui.



est de toute évidence un obstacle pour concevoir la gestation comme un tra-
vail. De fait, les femmes elles-mémes ne peuvent admettre leur participation
active a ce processus physique que lorsque le produit de ce travail interne
voit le jour: «J'ai bien travaillé », diront-elles, alors qu’elles éprouvaient des
difficultés a se sentir actrices du processus gestationnel: « C'est un travail pour
le corps, mais pas un travail pour la mére », séparant ainsi d'elles-mémes leur
corps de leur personne, dichotomie dans la pensée qui ne fait qu'attester
I'efficacité des représentations naturalistes du corps des femmes. (Daune-
Richard et Devreux, 1992, p. 16)

Selon ce point de vue, comme le reste du travail non rémunéré accompli par les femmes, la gesta-
tion n'est pas concue comme un travail: on la concoit plutdt comme une activité que les femmes
doivent accomplir naturellement, sans compensation.

Pour les féministes comme pour les non-féministes, la gestation et la maternité demeurent «sacra-
lisées» au sein de notre société. Alors que certaines féministes, a I'instar du Conseil, interpretent
la marchandisation des capacités reproductives comme une atteinte a la dignité, d'autres font
valoir que toute forme de travail salarié implique une certaine « marchandisation» du corps ou de
I'esprit échangée contre une rémunération. Elles accueillent favorablement la rémunération de la
MPA parce que cela contribuerait, a leur avis, a la « désacralisation » de la maternité et, ainsi, a une
véritable reconnaissance du travail reproductif accompli par les femmes. Ce point de vue remet en
guestion que I'on autorise seulement la MPA sous sa forme non commerciale. Une mére porteuse
s'exprime ainsi: « Pourquoi considére-t-on que je suis exploitée si je suis payée, mais que je ne suis
pas exploitée si je ne suis pas payée? » (citée dans Jackson, 2001, p. 304, traduction libre). Plu-
sieurs féministes, notamment celles qui se sont intéressées a la situation en Inde, proposent ainsi
gue I'on améliore les conditions de travail des méres porteuses et que I'on augmente la part de
bénéfices qui leur revient (Ballantyne, 2014; Panitch, 2013).

D’autres féministes considérent que la MPA est un travail, mais ne se positionnent pas en faveur
de la pratigue sous sa forme commerciale. Ainsi, certaines estiment que cette pratique contribue
a maintenir ou accentuer les inégalités de genre et d’'autres inégalités sociales (Phillips, 2011,
Satz, 1992).

Selon le Conseil, la gestation et I'accouchement peuvent étre considérés comme un travail, mais il
ne s'agit en aucun cas d’'un «travail comme un autre». Ce n’est pas simplement une activité qui
implique le corps, c’est une activité qui fait appel au corps et a I'esprit de maniére intime et inté-
grale. Le « produit » de la gestation est un étre humain, ce qui différencie fondamentalement cette

59 La politologue Anne Phillips juge acceptable que les méres porteuses recoivent une forme de « compensation » pour leur travail, mais elle s'oppose au
développement d'une logique de marché dans le domaine de la reproduction (Phillips, 2011, p. 742).



activité de tout autre travail. Par ailleurs, étre mere porteuse ne peut pas étre envisagé comme une
carriere ou une activité qui peut s'exercer a long terme, puisqu’il s’agit d'un processus qui repose
sur I'usure du corps des femmes: une grossesse laisse inévitablement des marques sur le corps. En
outre, I'expérience accumulée pendant la grossesse pourra difficilement étre convertie en « expé-
rience reconnue » sur le marché du travail. En ce sens, agir comme meres porteuses ne contribue
pas a construire une sécurité financiére pour la vie future de ces femmes et peut méme nuire a leur
situation socioéconomique, par exemple si elles doivent se retirer de maniére prolongée du marché
du travail aprés leur grossesse pour autrui.

Devrait-on préner la rétribution des meres porteuses pour diminuer ou enrayer leur exploitation ?
Le Conseil pense que non®. D’abord, il souhaite, par principe, que les capacités reproductives
demeurent en dehors du domaine marchand. Ensuite, il considere, comme dans le cas du travail
domestique, que la rémunération contribuerait surtout a enfermer des femmes dans un réle tradi-
tionnel n'ayant aucune valeur sur le marché du travail dans notre société, celui de gestatrice. Dans
I"éventualité ou la MPA serait faiblement rémunérée, le versement d’une rétribution ne s’accompa-
gnerait pas d'une valorisation du travail accompli par les femmes dans le cadre d'une grossesse. En
fait, si la gestation était rémunérée, tout porte a croire que sa valeur serait sous-évaluée, a l'instar
de nombreuses activités traditionnellement féminines qui ont généralement été peu valorisées et
faiblement rémunérées lorsqu’elles ont été sorties de la sphére privée. Si I'on décidait, au contraire,
d’attacher un somme relativement élevée a la MPA, le risque serait d'attirer des femmes — particu-
lierement celles qui sont dans les situations de grande précarité — qui ne se seraient pas tournées
vers cette activité, n'e(t été la présence de cet argent. En somme, que la rétribution accordée
aux meres porteuses soit relativement faible ou relativement élevée, le Conseil considere qu’il n'y
a pas de voie satisfaisante pour les femmes en ce qui a trait a la rémunération de la MPA. Bien
entendu, ce n'est pas parce que la MPA s’effectue sans le versement d'une rémunération que des
pressions ne sont pas exercées sur les femmes. Par exemple, une famille peut exercer une pression
pour qu’une femme agisse comme mére porteuse pour sa sceur incapable de concevoir un enfant
(Langevin, 2010). Le Conseil juge que les pressions seront toutefois moindres si une rétribution
n’est pas en jeu.

Tout en s’opposant a la rétribution de la MPA comme moyen de lutter contre I'exploitation des
meres porteuses, le Conseil croit qu’il faut élargir la lutte contre I'exploitation de ces femmes par
les parents d'intention et par les intermédiaires au-dela de |'aspect pécuniaire. L'exploitation doit
étre comprise au sens large: abus, traitements injustes, non-respect des droits fondamentaux,
mauvaises conditions imposées aux méres porteuses, et autres.
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Rappelons qu’en vertu de la loi canadienne sur la procréation assistée actuellement en vigueur, il est interdit de verser une rétribution a une mere
porteuse pour la gestation (art. 6).
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2.5 Le tourisme procréatif: le cas de I'Inde

Le Conseil a recu le mandat de formuler des recommandations concernant la maternité pour autrui
au Québec. Pour cette raison, il s'est surtout penché sur le cas québécois et sur la situation qui
existe dans des pays qui s'y comparent. Le Conseil a tout de méme souhaité formuler quelques
observations sur le tourisme procréatif et plus particulierement sur la situation en Inde, un véritable
cas d'école en matiere de pratiques contraires aux principes éthiques féministes que le Conseil a
retenus pour réfléchir a la MPA.

Jusqu'a tout récemment, I'Inde était considérée comme |'une des principales destinations du tou-
risme procréatif en matiere de MPA. En 2014, on estimait que de 600 a 3 000 cliniques indiennes
offraient des traitements de fécondation in vitro (FIV) a des meres porteuses (Bailey, 2014;
DasGupta et Das Dasgupta, 2014). L'industrie de la MPA y était évaluée a au moins 400 millions
de dollars américains par année®'. Selon des estimations, ce chiffre aurait pu atteindre 2,5 mil-
liards de dollars américains en 2020 (Twine, 2015, p. 54).

Au moment de rédiger le présent avis, la situation semble étre sur le point de changer. En octobre
2015, le gouvernement indien, dans un document transmis a la Cour supréme de I'Inde, a signalé
qu'il nencourageait pas la MPA commerciale et qu'il avait I'intention d’interdire le recours par des
étrangers et par des non-résidents a des méres porteuses en Inde (Najar, 2015). En novembre 2015,
les autorités ont fait savoir qu’elles n'autoriseraient plus I'importation d’embryons (sauf a des fins
de recherche) et qu'elles ne délivreraient plus des visas médicaux aux étrangers souhaitant avoir
acces a la MPA en Inde. Le gouvernement a aussi indiqué qu’un projet de loi visant la MPA était en
préparation (Department of Health Research, 2015). Il s'agit donc d’un dossier a suivre.

Malgré les récents développements qui laissent croire que I'Inde pourrait complétement fermer la
porte au tourisme procréatif en matiére de MPA et peut-&tre méme a la MPA commerciale, il nous
apparait important de présenter la situation dans ce pays telle qu’elle a été documentée jusqu’en
2015. En effet, le cas indien a beaucoup alimenté les réflexions du Conseil.

Pourquoi I'Inde s’est-elle imposée comme une destination de choix dans ce domaine ? Plusieurs fac-
teurs ont attiré les clients étrangers®?. D'abord, les colts de la pratique sont moindres que dans les
pays occidentaux. Ainsi, les procédures coltent jusqu’a 150 000 dollars américains aux Etats-Unis,
alors que les prix oscillent, en Inde, entre 12 000 et 30 000 dollars américains (Bailey, 2014, p. 26)%.
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Dans le présent document, lorsque des estimations de cots sont présentées en devises étrangéres, aucune conversion n'a été effectuée.
Précisons que des couples indiens fortunés font aussi appel a des méres porteuses dans leur pays (Nayak, 2014, p. 19).

Selon le site Web d’une agence de rencontre canadienne, le processus colterait environ 60 000$ au Canada (Surrogacy in Canada Online, page
consultée le 21 juillet 2015).



Selon les données disponibles, la somme recue par les méres porteuses indiennes varierait entre
2 000 et 10 000 dollars américains. A titre comparatif, les méres porteuses américaines recevraient
entre 20 000 et 30 000 dollars américains (Bailey, 2014, p. 26).

Le peu de réglementation en Inde a aussi séduit les clients®. Ainsi, les cliniques indiennes offrent des
interventions interdites ailleurs (Pande, 2009; 2011). Par exemple, jusqu’a cing embryons ont été
transférés dans I'utérus de meéres porteuses indiennes (Pande, 2009, p. 170). Plusieurs projets de loi
visant a réglementer la MPA en Inde ont été déposés au Parlement indien au fil des ans (Nayak, 2014;
Smerdon, 2013), mais aucun n’a encore été adopté au moment de la rédaction du présent avis.

Un autre facteur important a considérer pour expliquer la popularité de la MPA en Inde est la plus
grande surveillance dont sont I'objet les méres porteuses dans ce pays par rapport a leurs homolo-
gues occidentales. Ainsi, certaines meres porteuses indiennes vivent ensemble dans des « dortoirs »
situés a l'extérieur de leur village®®. Dans ce type d'établissements, les meéres porteuses disposent
de peu d'espace personnel — plusieurs partagent la méme chambre — et elles subissent un grand
controle. Par exemple, leurs activités quotidiennes, de méme que la nourriture et les médicaments
gu’elles ingerent, sont surveillées par les équipes en place (Pande, 2011, p. 620). Elles ne peuvent
généralement pas recevoir de visites de leur famille, sauf lors des périodes réservées a cette fin. Une
meére d'intention américaine a ainsi justifié son choix de faire appel a une mere porteuse en Inde:
« [aux Etats-Unis], ce type de controle ne serait pas possible. [...] Vous ne savez pas si votre mére
porteuse fume, boit de I'alcool [ou] prend de la drogue. Vous n‘avez aucune idée de ce qu'elle fait.
Vous avez un intermédiaire, en Inde, qui agit comme un médiateur entre vous deux» (citée dans
Bailey, 2014, p. 29, traduction libre). Il est important de mentionner que toutes les meres porteuses
indiennes ne vivent pas dans ce type d’'établissements. En effet, certaines continuent a vivre avec
leur famille. Par ailleurs, les « dortoirs» ne sont pas tous identiques. Dans certains établissements,
les conditions sont légérement meilleures. Par exemple, dans certains cas, les méres porteuses ont
leur propre chambre et elles peuvent suivre différents cours durant la grossesse (Bailey, 2014, p. 28).

La popularité du modeéle indien s'explique également par le fait que le tourisme médical est for-
tement encouragé et soutenu par le gouvernement indien, par le temps d'attente moindre pour
trouver une meére porteuse, par la présence d'une expertise médicale spécialisée en MPA et par la
langue parlée, I'anglais (Bailey, 2014; Nayak, 2014; Pande, 2011).

La plupart des méres porteuses indiennes viennent d’un milieu économiquement défavorisé et ont
recu une éducation limitée ou sont analphabétes (Nayak, 2014; Pande 2009). Elles ne se trouvent
donc pas en position favorable pour négocier des ententes a leur avantage, par exemple pour
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Il est a noter que certaines régles ont été ajoutées a la fin 2012. Depuis janvier 2013, selon une directive du ministere de I'Intérieur indien, les couples
homosexuels et les célibataires étrangers ne peuvent pas faire affaire avec une meére porteuse en Inde. La directive exige «un homme et une femme,
mariés ensemble depuis au moins deux ans» (Le Monde, 2013).

Voir le reportage « Ventre a louer », produit pour I'émission Une heure sur terre (Bélanger, 2010).

47



48

obtenir une rémunération plus élevée. Les contrats limitent d'ailleurs grandement I'autonomie de
ces femmes (Nayak, 2014, p. 16). Une étude menée auprés de 18 méres porteuses indiennes a
mis en évidence I'absence d'un consentement éclairé de la part de celles-ci. En effet, aucune des
femmes interrogées n‘a pu dire combien d'embryons avaient été transférés dans son utérus, citer
les complications associées aux grossesses multiples ou les risques associés a la réduction feetale
(Tanderup et al., 2015, p. 4).

La MPA est mal percue, de facon générale, dans la société indienne. Cette pratique est parfois asso-
ciée a une forme de prostitution ou a une vente d'enfants. Ainsi, les méres porteuses sont souvent
stigmatisées. Pour cette raison, plusieurs dissimulent le fait qu’elles agissent comme méres por-
teuses (Nayak, 2014; Pande, 2009). Cela dit, les femmes se portant volontaires pour agir comme
méres porteuses sont nombreuses. Ainsi, selon une sociologue, «[le] vivier est si important, qu'il
permet aux spécialistes indiens d’employer deux femmes pour chaque couple/individu commandi-
taire, maximisant ainsi les chances de ces derniers d'obtenir un enfant qui leur soit génétiquement
lié » (Rudrappa, 2014, p. 65-66).

Des sociologues ont réalisé des entrevues auprés de meres porteuses indiennes (Karandikar et al.,
2014; Pande 2009, 2010, 2011, 2014; Rudrappa, 2014). La majorité d'entre elles affirment que
I'argent est le motif principal qui a guidé leur décision de devenir méres porteuses. A titre indicatif,
dans une étude menée auprés de 15 méres porteuses indiennes, la totalité d'entre elles a indiqué
qu'il s'agissait de la raison principale qui les a menées vers la MPA (Karandikar et al., 2014, p. 277).
Il est facile de comprendre pourquoi les sommes offertes aux meéres porteuses agissent comme un
incitatif puissant, car I'argent gagné par une gestatrice peut représenter I'équivalent de neuf ans du
revenu familial (Vora, 2009, p. 270). Une mére porteuse raconte que c’est sa situation précaire quil'a
conduite vers la MPA: «Ce processus est tellement pénible que, si quelgu’un m’'avait payée dix fois
plus pour le faire, je ne I'aurais pas fait si j'avais eu assez d'argent. Par contre, je suis tellement déses-
pérée que je le ferais pour le tiers du prix offert» (citée dans Saravanan, 2013, p. 6, traduction libre).

D’autres meéres porteuses interrogées ont pour leur part présenté leur expérience sous un jour
plus positif. Par exemple, des employées d'une usine de textile en Inde qui ont agi comme méres
porteuses ont fait valoir qu’elles étaient beaucoup mieux traitées durant leur séjour dans un «dor-
toir» que lorsqu’elles travaillaient a I'usine®®. Voici ce qui est rapporté par la sociologue Sharmila
Rudrappa:

Des qu’elle est tombée enceinte, Indirani a séjourné au COTW [un dortoir],
a I'écart de sa famille. Au début, elle vivait mal cet éloignement, se deman-
dant fréguemment comment allaient ses enfants et si sa belle-mére s'en
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Précisons que les femmes interrogées par Rudrappa « sont passées de I'industrie de la confection au travail reproductif puis sont revenues a la production
de vétements » (Rudrappa, 2014, p. 73).



chargeait convenablement. «J'étais entourée d'étrangéres», dit-elle. Aprés
guelque temps, elle a cependant commencé a apprécier la vie du dortoir ou
elle n'avait plus ni a se lever a 5 heures, ni a préparer les repas pour sa famille
et a accompagner ses enfants a I'arrét du bus scolaire avant de prendre elle-
méme le bus pour se rendre a 'usine. Au lieu de cela, elle pouvait dormir et
son petit déjeuner lui était servi lorsqu’elle le désirait. Affranchie de toute
obligation domestique, son temps lui appartenait et nulle demande ne venait
lui causer le moindre stress émotionnel. La GPA lui offrait ce luxe d’étre servie
par d'autres. Indirani confia n'avoir pas souvenir d'un quelconque moment
de son existence ou elle fut a ce point allégée, libérée de toute responsabilité.
(Rudrappa, 2014, p. 78-79)

Par ailleurs, des méres porteuses affirment que I'argent recu grace a la MPA leur a permis d’amé-
liorer considérablement leur situation matérielle (Rudrappa, 2014). Comment appréhender ces
réalités d'un point de vue féministe? Il nous apparait important de ne pas taire la parole et les
expériences de ces femmes indiennes. On ne peut toutefois pas passer sous silence I'exploitation
de ces femmes en situation de pauvreté par des intermédiaires locaux et par des couples étrangers,
surtout occidentaux.

La rhétorigue d'une «solidarité féminine » qui existerait entre les femmes a travers le monde est
parfois utilisée pour présenter la MPA en Inde de maniére plus acceptable sur le plan éthique. Par
exemple, le médecin Naya Pattel, qui est une des figures les plus connues de la MPA commerciale
dans ce pays, a déclaré:

[D'un c6té], il y a une femme qui a désespérément besoin d'un bébé et qui
ne peut pas avoir d'enfant sans I'aide d'une mére porteuse. Et de I'autre
coté, il y a une femme qui veut aider sa famille. Si cette femme veut aider
I'autre femme... Pourquoi ne pas autoriser cela? (citée dans Dolnick, 2008,
traduction libre)

Ici, le désir d’enfant de la mére d'intention est présenté comme un «besoin» et les inégalités
socioéconomiques existant entre les deux femmes (mere d’intention et meére porteuse) ne sont
pas du tout problématisées: nous serions simplement devant « une femme qui aide une femme ».
Selon le Conseil, il faut dénoncer le discours des couples étrangers — y compris les couples qué-
bécois — qui se présentent en «sauveurs» des méres porteuses indiennes parce gu'ils leur offrent
une facon d’améliorer leurs conditions de vie. L'analyse des différentes dynamiques de pouvoir
présentes entre les couples occidentaux et les femmes indiennes dépasse la visée du présent avis;
une analyse s'appuyant sur une approche féministe postcoloniale serait pertinente pour étudier ce
phénomene plus en profondeur.
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Il ne faut pas perdre de vue que I'absence de réglementation est nuisible a la santé des méres
porteuses indiennes et que ces femmes ne disposent d’aucune protection juridique. Les ententes
de MPA qui sont conclues ne sont jamais a leur avantage et il est permis de penser, sur la base
des études qui ont été réalisées, que leur consentement n’est généralement pas libre et éclairé. En
somme, telle qu’elle a été documentée jusqu’en 2015, la MPA en Inde contrevient aux trois prin-
cipes éthiques féministes retenus par le Conseil, soit le respect de I'autonomie, de I'intégrité et de
la dignité des personnes. L'exploitation dont sont victimes ces femmes est flagrante.

La MPA n’est évidemment pas la seule industrie ou les femmes indiennes subissent de I'exploita-
tion; on n'a qu’'a songer a l'industrie du textile, entre autres. Pour arriver a une plus grande égalité
a I'échelle planétaire, il faut lutter contre toutes les formes d’exploitation. L'objet du présent avis
est cependant limité a la MPA.

Dans quelle mesure la MPA en Inde a-t-elle été encouragée par la population québécoise ? Plusieurs
documents disponibles en ligne sur des sites du gouvernement canadien indiquent que des Cana-
diens et des Canadiennes s’adonnent au tourisme procréatif. En outre, des reportages révelent que
des Québécoises et des Québécois se sont rendus en Inde pour avoir recours a une mere porteuse®’.

En espérant que des lois internes ou que des instruments de droit international permettent éven-
tuellement d’empécher que des personnes favorisées recrutent des femmes en situation de grande
précarité dans d’autres pays, le Conseil ne peut qu'inviter la population québécoise a éviter d'en-
courager l'industrie des méres porteuses dans les pays ou ces derniéres sont exploitées de cette
facon.

En résumé de ce chapitre, le Conseil défend I'idée que la gestation devrait étre considérée comme
le critere prioritaire, mais non obligatoire, pour déterminer qui devrait étre la mére légale d'un
enfant. Tout en respectant le désir d’enfant, le Conseil rejette fermement tout argumentaire qui
repose sur l'idée qu'il existe un «droit a I'enfant». Pour évaluer le caractere éthique (ou non) de
la MPA dans une perspective féministe, le Conseil a retenu trois principes, soit I'autonomie, I'in-
tégrité et la dignité. Pour le Conseil, la gestation et I'accouchement ne sont pas un travail comme
les autres et il faut collectivement lutter contre la marchandisation du corps des femmes. Enfin,
bien que le mandat du Conseil soit de proposer des orientations sur la MPA au gouvernement du
Québec, il a jugé nécessaire d'exprimer son malaise profond a I'égard du tourisme procréatif tel
gu'il se pratique aujourd’hui.
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Voir notamment le reportage sur un couple québécois ayant fait affaire avec une mére porteuse en Inde, qui a été diffusé a I'émission Une heure sur terre
en 2010 (Bélanger, 2010) et le dossier spécial sur la MPA en Inde publié dans La Presse en 2014 (Gruda, 2014).



3.

Les études portant sur la maternité pour autrui en Occident

De nombreux écrits ont été publiés sur la maternité pour autrui au Québec, principalement dans
le domaine du droit et des études féministes. Cependant, aucune étude empirigue menée aupres
des personnes concernées par la pratique n'a été publiée a ce jour, probablement en raison de la
relative clandestinité de la pratique. Nous ne connaissons donc ni le profil sociodémographique
des meres porteuses au Québec, ni les motivations qui les poussent a s'engager dans cette voie,
ni la nature de leur cheminement avant, pendant et apres la grossesse. Il en va de méme pour le
profil, les motivations et les expériences des parents d’intention. Les conséquences sur les enfants
n‘ont pas non plus été étudiées dans le contexte québécois. Isabel Coté, professeure en travail
social a I'Université du Québec en Outaouais, méne présentement des travaux aupres de couples
d’hommes qui ont eu des enfants en faisant appel a une mére porteuse (Coté, 2014). Il s'agit de la
premiére étude empirique sur le sujet conduite dans un contexte québécois®®.

Si on sait peu de choses sur la MPA au Québec, plusieurs études ont été menées ailleurs en Occi-
dent, dans des pays ou la pratique a titre gratuit ou a titre onéreux est autorisée. En 2005, Janice C.
Ciccarelli et Linda J. Beckman ont publié une étude de type méta-analyse dans lagquelle elles passent
en revue la méthodologie et les conclusions de 27 études empiriques publiées entre 1983 et 2003.
Les travaux considérés ont été conduits principalement dans les domaines de la psychologie et du
travail social aux Etats-Unis et au Royaume-Uni. Quelques recherches ont aussi été menées par des
anthropologues®. En 2010, Karen Busby et Delaney Vun ont réalisé un exercice similaire, cette fois
en analysant les résultats de pres de 40 études effectuées par des équipes de recherche universi-
taires ou dans le cadre d’une maftrise ou d'un doctorat. D'autres travaux empiriques ont été publiés
depuis la parution de ces deux synthéses, notamment par une équipe de chercheures en psycho-
logie du Royaume-Uni et par la sociologue Zsuzsa Berend (2010, 2012, 2014). Deux mémoires de
maftrise ont aussi été consacrés a la MPA au Canada (Kashmeri, 2008; Fisher, 2011).

Avant d’amorcer la présentation des résultats de ces travaux, quelques remarques s'imposent sur
la portée et les limites des publications dont il est question dans ce chapitre. D'abord, rappelons
qu’une étude empirique s’'appuie sur I'observation concréte d’'une réalité, grace a diverses tech-
niques d'enquéte, et non simplement sur la théorie. Cet ancrage dans la réalité constitue un point
fort des travaux empiriques:: ils nous donnent acces a des univers parfois difficiles a pénétrer.
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Au moment d'écrire ces lignes, ses travaux n‘ont pas encore été publiés.

Précisons que la majorité de ces travaux s'appuient sur des entretiens avec des méres porteuses. Certains reposent sur des tests psychométriques, sur
des questionnaires auto-administrés ou sur I'observation (Ciccarelli et Beckman, 2005, p. 26-27). Ciccarelli et Beckman soulignent que la plupart de ces
études s'intéressent au profil sociodémographique des méres porteuses et a leurs motivations. Par ailleurs, les deux auteures affirment que, bien qu'il
faille tenir compte de certaines limites de nature méthodologique, I'uniformité des résultats obtenus et des conclusions des recherches est tres élevée
(Ciccarelli et Beckman, 2005, p. 29).

51



52

Bien gu’elles soient une source précieuse de renseignements, les études existantes comportent
des limites. D'abord, les méres porteuses et leur famille, de méme que les enfants nés de mere
porteuse et leurs parents sociaux, représentent des populations difficiles a étudier. Si quelques
études comportent plusieurs centaines de participants et de participantes, la plupart des travaux
disponibles portent sur des échantillons d'une trentaine de personnes ou moins. Des échantillons
de cet ordre de grandeur ne nous permettent pas, au sens statistique, de généraliser les conclu-
sions de ces travaux a toute la population qui nous intéresse. Cependant, nous pouvons faire
I"hypothése que les expériences rapportées présentent des similitudes avec celles d'autres femmes
et enfants dans des situations comparables. Les travaux qualitatifs, qui analysent en profondeur
un petit nombre de cas, sont tout aussi essentiels pour I'avancement des connaissances que les
travaux qui portent sur des grands échantillons et qui nous permettent de généraliser statistique-
ment. Certains types de données ne s'acquiérent que par une démarche qualitative, notamment
celles qui portent sur les pratiques marginales entourant I'intimité et la transgression de normes
sociales fortes, comme dans le cas des méres porteuses.

Parmi les études existantes, un faible nombre comportent un groupe contréle, ce qui constitue
une autre limite des travaux actuels. Par exemple, si on s’intéresse a la prévalence des problémes
de santé psychologique chez les meéres porteuses apres la remise de I'enfant, il serait pertinent de
pouvoir comparer ces données avec un groupe de femmes n’ayant pas porté un enfant pour autrui
mais comportant les mémes autres caractéristiques que le groupe étudié. Sans groupe contréle, il
peut étre difficile de distinguer, par exemple, ce qui est propre a |'expérience des méres porteuses;
la présence d'un groupe contréle nous permet d'exclure des explications alternatives pour les réa-
lités observées.

Enfin, il faut mentionner que certaines études dont il est question dans ce chapitre ont été publiées
il y a plus de trente ans. Plusieurs de ces documents renferment tout de méme des informations
qui sont encore pertinentes pour notre compréhension du phénomene, ce qui expligue gque nous
ayons choisi de les conserver pour notre réflexion. En somme, il faut faire preuve de prudence
lorsque vient le temps de tirer des conclusions ou des généralisations sur le phénomeéne de la MPA.
Néanmoins, il est possible, grace aux données présentées dans les études existantes, de dresser
certains constats relatifs a la pratique de la MPA et de relever des éléments de convergence et de
divergence entre les différentes expériences documentées.

Le présent chapitre est divisé en sept sections. Seront abordés: le profil des meres porteuses, leurs
motivations, le choix d’utiliser ou non ses propres gametes, les expériences des meres porteuses
sur le plan psychologique, les expériences des enfants dont la mere a porté un enfant pour autrui
et celles des enfants nés d'une mére porteuse. Le chapitre se terminera par une réflexion éthique
féministe sur la pratique a la lumiére des connaissances sur le sujet.



3.1

Le profil des méres porteuses

Un profil trés partiel des meéres porteuses peut étre dressé a partir des études empiriques dispo-
nibles. La présente section s'appuie principalement sur les deux synthéses citées précédemment
(Ciccarelli et Beckman, 2005; Busby et Vun, 2010).

D’abord, les méres porteuses en Occident seraient habituellement dans la vingtaine ou dans la
trentaine. Elles auraient généralement déja leurs propres enfants. Ciccarelli et Beckman affirment
gu’elles seraient souvent mariées (2005, p. 31), alors que Busby et Vun concluent qu’elles ne le
seraient généralement pas (2010, p. 44).

Les meres porteuses seraient en majorité de religion chrétienne et «blanches». Ciccarelli et
Beckman affirment, sur la base des études qu’elles ont recensées, que les femmes appartenant
aux minorités visibles sont «sous-représentées» chez les méres porteuses (2005, p. 31). Il n'est
pas clair, toutefois, si ces femmes agissent effectivement en moins grand nombre comme meres
porteuses ou si ce constat est attribuable au fait que ces derniéres participent moins aux études sur
le sujet. En outre, nous ne savons pas si la popularité grandissante de la MPA gestationnelle a modi-
fié le profil des meres porteuses. Il est pertinent de mentionner qu’au moins une anthropologue
a observé un changement a cet égard. En effet, dans un texte publié en 2000, Helena Ragoné a
estimé que 30 % des arrangements de MPA gestationnels conclus dans les agences de rencontre
commerciales aux Etats-Unis concernaient des couples et des méres porteuses de «races» ou de
cultures différentes (Ragoné, 2000, p. 65). Soulignons qu'il s'agit la seulement d'une approxima-
tion avancée par la chercheure et non d'une donnée qui s'appuie sur une démarche rigoureuse.

Le niveau d'éducation des meres porteuses serait variable. Certaines d’entre elles détiennent un
diplome d'études secondaires, d'autres un dipldme universitaire de premier cycle ou de deuxiéme
cycle’®. Les meéres porteuses viendraient généralement d’un milieu modeste, mais elles ne seraient
pas nécessairement issues de milieux de grande pauvreté (Busby et Vun, 2010, p. 44). Busby et
Vun affirment qu’aucune étude, parmi la quarantaine qu’elles ont recensées, ne fait mention d'une
femme qui aurait agi comme mére porteuse pour se sortir d'une situation de « détresse financiére »
(Busby et Vun, 2010, p. 53). Pour notre part, nous avons repéré le témoignage d'une meére por-
teuse britannique affirmant avoir porté un enfant pour se sortir des «filets de la pauvreté » (Blyth,
1994, p. 191; voir aussi la sous-section 3.2.2 du présent avis). Dans cette méme étude, I'équipe de
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A titre indicatif, dans une étude américaine s'intéressant & 153 candidatures & un programme de MPA gestationnelle dont 132 ont été acceptées en
bout de ligne, 62 candidates avaient un dipléme universitaire de premier cycle (n = 32) ou de deuxiéme cycle (n = 30), alors que 49 avaient terminé le
secondaire et avaient amorcé des études universitaires. Trente-neuf avaient un diplome d’études secondaires (Klock et Covington, 2015, p. 2). Dans
une autre étude américaine, la majorité des méres porteuses interrogées (11/17) avaient recu une éducation universitaire (Hohman et Hagan, 2001).
En comparaison, dans d‘autres recherches, le niveau d’'éducation des femmes étudiées est moins élevé. Dans une recherche menée en 1989 auprés de
50 meres porteuses américaines, la majorité détenaient un dipléme d'études secondaires, quelques-unes avaient fréquenté I'université ou avaient obtenu
un dipléme de premier cycle; 3 avaient obtenu un dipléme de deuxiéme cycle (Einwohner, 1989, cité dans Busby et Vun, 2010, p. 43). Une étude menée
au Royaume-Uni en 1993 indiquait aussi un niveau d'éducation moins élevé: dans ce cas, les méres porteuses interrogées avaient en grande majorité
quitté I'école avant I'age de 17 ans (14/19) (Blyth, 1993, cité dans Busby et Vun, 2010, p. 43).
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recherche avait estimé que 3 des 18 méres porteuses rencontrées a leur domicile vivaient dans des
conditions matérielles difficiles (Blyth, 1994, p. 191). Ainsi, s'il est vrai que les situations de grande
pauvreté sont rarement rapportées dans les études sur le sujet, il est erroné d'affirmer qu'aucun
cas n'est mentionné dans les travaux déja publiés.

Les participantes aux études portent-elles généralement un enfant pour une personne qu'elles
connaissent? |l ressort des études réalisées jusqu’a présent que les méres porteuses en Occident,
dans la grande majorité des cas, ne connaissent pas les parents d’intention avant d’accepter de
porter un enfant pour eux. Quand il n'existe pas de relation préalable, le contact peut avoir été éta-
bli par un intermédiaire ou les deux parties peuvent s'étre rencontrées sur Internet a la suite de la
publication d'une annonce sur des forums dédiés a la MPA ou sur des sites d’annonces génériques
les parents d'intention, nous ne pouvons toutefois pas faire abstraction des cas ou il existe une rela-
tion préalable entre les deux parties. En effet, dans plusieurs travaux, une proportion importante de
cas (soit entre 25 % et 37 %) correspondent a des situations ou les deux parties se connaissaient
déja. Ainsi, dans une étude menée en Ontario auprés de 247 meres porteuses et de 256 parents
d’intention, la mére porteuse connaissait déja les parents d’intention avant d’accepter de porter un
enfant pour eux dans 25 % des cas (Dar et al., 2015). Dans deux études conduites au Royaume-
Uni avec des échantillons plus petits, cette proportion s'élevait respectivement a 31 % (13/42) et a
37 % (19/41) (Mac Callum et al., 2003; Brindsen, 2003).

Un consensus semble exister sur le fait que les méres porteuses seraient souvent issues d'une classe
sociale moins favorisée que les parents d'intention (Van den Akker, 2003). Ce constat n'est pas
surprenant quand on connait les colts d'une MPA. A titre indicatif, ils se situeraient aujourd’hui
entre 60 000$ et 100 000 $ au Canada’'.

Plusieurs chercheurs ont tenté de vérifier si les méres porteuses ou les candidates souhaitant agir a
ce titre se distinguent des autres femmes ou du reste de la population sur le plan psychologique.
A cette fin, différents tests standardisés ont été employés, notamment le Minnesota Multiphasic
Personality Inventory-2 (MMPI-2) ou le NEO Personnality Inventory. Ces études en arrivent a la
conclusion que les meres porteuses se situeraient généralement dans la normale selon ces tests et
gu’elles ne présenteraient généralement pas de trouble psychologique. Certains chercheurs ont
cerné des caractéristiques différenciant leurs échantillons du reste de la population. Par exemple,
une équipe de recherche américaine a relevé que les méres porteuses étudiées étaient, si on les
comparaft a la population générale, des personnes plus autosuffisantes, plus indépendantes d'es-
prit et moins conformistes (Hohman et Hagan, 2001). Une autre équipe a conclu, en s'appuyant
sur des tests standardisés, que les femmes se proposant pour porter un enfant pour autrui étaient
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Pour plus de détails a ce sujet, voir la section 4.1 du présent avis.



3.2

moins anxieuses gue la population féminine de maniére générale (Pizitz, McCullaugh et Rabin,
2013). Ce pan de la recherche sur la MPA est en quelque sorte consacré a évaluer la « normalité »
psychologique des meéres porteuses, ce qui a été critiqgué notamment par |'anthropologue Elly Teman
gui soutient que ces travaux reposent sur plusieurs présupposés essentialistes (ex.: « une femme
normale ne devrait pas étre capable de remettre son bébé a autrui») qui ne sont pas remis en ques-
tion dans ces études (Teman, 2008).

En quoi se distinguent les méres porteuses qui agissent contre rétribution et celles qui agissent
a titre gratuit? Les travaux disponibles ne nous permettent pas de dégager un portrait différent
pour chacune de ces catégories, ce qui constitue une limite importante des recherches actuelles.
Par exemple, nous ne savons pas si le statut socioéconomique est le méme pour les femmes qui
agissent a titre gratuit et celles qui agissent dans le but de recevoir une rétribution, ce qui pourrait
nous indiquer, par exemple, s'il est plausible de croire que c’est un mangue de ressources finan-
ciéres qui conduit certaines femmes a porter un enfant pour autrui dans un contexte ou la pratique
commerciale est autorisée. En dehors des motivations initiales, le caractére commercial ou non
du projet de MPA a sans doute également une influence sur les expériences globales des meres
porteuses.

Les motivations des méres porteuses

Pourquoi des femmes décident-elles d’agir comme meres porteuses ? Les études qui ont cherché a
cerner les motivations des femmes ayant porté un enfant pour autrui ou ayant posé leur candida-
ture pour le faire ont mis en évidence cing facteurs principaux incitant les femmes a s’engager dans
cette voie: I'altruisme, les raisons financieres, la volonté de s’accomplir, le plaisir d’étre enceinte et,
dans une moindre mesure, le désir d'apaiser une blessure.

L'altruisme

Dans une trés grande majorité, les femmes ayant participé aux travaux sur la MPA rapportent que
la principale raison qui explique leur décision de devenir mere porteuse est le désir de venir en
aide & autrui. A titre indicatif, dans une étude menée aupres de 34 méres porteuses au Royaume-
Uni, soit dans un pays ou la pratique ne peut s'exercer théoriquement qu’a titre gratuit, il s'agit
d'un motif cité par 91 % des participantes’? (31/34) (Jadva et al., 2003, p. 2199). Les femmes
qui déclarent étre motivées par I'altruisme affirment avoir de I'empathie pour les couples sans
enfant; elles désirent que d’autres puissent connaitre le bonheur d’avoir un enfant (Ciccarelli et
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Les participantes ont aussi affirmé étre motivées par le plaisir d'étre enceintes (5/34), le désir de s'accomplir (2/34) ou le paiement (1/34). Certaines ont

donné plus d'une raison expliquant leur choix, ce qui fait que le total des réponses dépasse le nombre de participantes (Jadva et al., 2003, p. 2199).
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Beckman, 2005, p. 30). Ce désir peut étre particulierement fort quand elles connaissent person-
nellement un couple infertile ou un couple de méme sexe (Campbell, 2012). Voici des citations de
meéres porteuses tirées de différents travaux réalisés au Canada et au Royaume-Uni, des pays ou la
pratique a titre onéreux est prohibée:

[Je voulais] faire connaftre a quelgu’un la méme joie que j'ai eue avec mes
enfants. Mes enfants sont la chose la plus importante pour moi, c’est un
amour qui est difficile a imaginer. (citée dans Van den Akker, 2003, p. 150,
traduction libre)

L'idée de désirer un enfant et de ne pas étre capable d'en avoir un me brisait
vraiment le coeur. Méme avant d’avoir moi-méme un enfant. [...] (citée dans
Fisher, 2011, p. 67, traduction libre)

J'avais une amie qui voulait devenir enceinte et qui n'était pas capable et j'ai
vu tout ce a travers quoi elle a d0i passer et je me suis dit que ce n'était pas
juste que je puisse devenir enceinte alors que j'essaie de ne pas I'étre, et qu'il
y a des gens qui veulent un enfant et qui ne peuvent pas. (citée dans Imrie et
Jadva, 2014, p. 431, traduction libre)

En plus de vouloir venir en aide a autrui, certaines méres porteuses envisagent leur expérience
comme une occasion d’enseigner la générosité et I'empathie a leurs propres enfants. Ces femmes
ne souhaitent donc pas seulement accomplir un geste altruiste, mais aussi incarner un modeéle
d’abnégation (Fisher, 2011; Hohman et Hagan, 2001).

Il est intéressant de souligner que, méme dans un contexte ou la rétribution de la MPA est autori-
sée (donc dans les cas ou les méres porteuses recoivent une compensation dépassant les dépenses
engagées), I'altruisme est fréquemment cité comme principal facteur de motivation par les parti-
cipantes aux études. Par exemple, 14 des 17 répondantes a une étude californienne ont indiqué
gue le désir d'aider autrui était la raison principale qui les a conduites vers la MPA (Kleinpeiter et
Hohman, 2000).

L'anthropologue Helena Ragoné, qui a étudié la MPA dans un contexte commercial a la fin des
années 1980 et au début des années 1990, a suggéré que les meres porteuses, par leur insis-
tance sur I'aspect altruiste de leur geste, cherchaient a réconcilier le fait qu’elles transgressaient
une norme (étre payées pour porter un enfant) et leur adhésion a des valeurs traditionnelles (leur
croyance a l'importance de la maternité et de la famille, notamment). Selon Ragoné, il existait un
tel niveau d’homogénéité dans les réponses des meres porteuses interrogées qu’elle avait I'impres-
sion que celles-ci avaient recu un «script» (Ragoné, 1994, 1996). Ragoné a imputé cette homogé-
néité en partie a I'ceuvre des agences de rencontre entre couples intentionnels et meres porteuses.
En effet, les responsables des agences de rencontre véhiculent I'idée que la MPA est un «travail



d'amour» (Ragoné, 1994, p. 41-43). Pour attirer les candidates, elles utilisent des slogans comme
«Donnez le cadeau de la vie» ou «Des femmes qui aident des femmes de la maniére la plus
extraordinaire qui soit» (Ragoné, 2003; Goslinga-Roy, 2000). Aujourd’hui, ce message du « travail
d'amour » est aussi véhiculé dans d'autres lieux de socialisation des meres porteuses, notamment
sur les forums en ligne ou elles échangent entre elles sur leurs expériences (Berend, 2010,2012).

Selon le Conseil, le fait que la grande majorité des méres porteuses affirment agir par empathie ou
par générosité ne rend pas cette pratique acceptable dans tous les cas ou des motivations de ce
type sont en jeu. Au contraire, la dimension altruiste de la MPA souléve plusieurs interrogations et
problemes. Cette réflexion sera présentée a la sous-section 3.7.1 du présent avis.

Les raisons financiéres

Certaines participantes aux études réalisées en Occident déclarent agir comme meres porteuses
pour des raisons financieres. Dans |'extrait suivant, tiré d'une étude américaine, une candidate
explique pourquoi elle désire étre sélectionnée par une agence qui la mettra en contact avec des
parents d’intention:

Je veux le faire pour I'argent. J'ai tous les enfants que je veux, alors pourquoi
ne pas en avoir un pour d'autres? J'ai besoin de I'argent pour ma famille et
ils veulent un enfant. Tout le monde est content. Le paiement est pour mes
services et pour les factures médicales que mon assurance ne couvre pas.
(citée dans Roher, 1987, p. 120, traduction libre)

Une autre mere porteuse explique qu’elle cherchait a sortir de la pauvreté:

J'avais besoin d’argent et ¢ca semblait une facon «facile » d’obtenir beaucoup
d'argent. Deuxiemement, j‘aimais étre enceinte et je ne voulais plus avoir
d’autres enfants. Une fois que je serai qualifiée et que je serai capable de faire
de I'argent de maniere plus acceptable, il n'y a aucune chance que je consi-
dere la maternité pour autrui encore une fois méme si [ca a été] trés excitant
et gratifiant. Je I'ai envisagé comme une facon de me sortir des filets de la
pauvreté. (citée dans Blyth, 1994, p. 191, traduction libre)

Ce type de propos est peu rapporté dans les travaux sur le sujet en Occident. Dans la grande
majorité des études existantes, seules quelques participantes indiquent que la rétribution est leur
seule motivation ou leur motivation principale. En fait, dans la plupart de travaux disponibles,
peu de femmes mentionnent ce facteur méme quand elles peuvent en citer plus d’un. A titre
d'exemple, dans une étude californienne, I'argent a été cité comme «motivation principale »
par 2 participantes seulement sur un échantillon de 17 femmes (Kleinpeter et Hohman, 2000).
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Dans une étude menée auprés de 34 meres porteuses britanniques (donc dans un contexte ou
le versement d'une rétribution aux meéres porteuses est théoriquement interdit), seule une par-
ticipante a donné cette réponse, alors que les participantes pouvaient citer plus d'un facteur de
motivation (Jadva et al., 2003).

Plusieurs méres porteuses minimisent explicitement le réle joué par I'argent dans leur décision. Elles
insistent par exemple sur la faible somme qu’elles ont recue en comparaison des efforts qu’elles ont
fournis ou encore, elles affirment qu’elles auraient accepté de porter un enfant méme s'il n'y avait
pas eu d’argent en jeu (Ragoné, 1994; Roberts 1998). D'autres méres porteuses expriment quant
a elles un malaise ressenti en raison de I'argent recu (Ciccarelli, 1997; Fisher, 2011). Par exemple:

Ca a toujours été mon réve, si je gagne a la loterie, de repayer [les parents
d’intention], parce que je ne suis toujours pas a |'aise avec le fait d'avoir pris
cet argent. [...] Ca ternit toute |'expérience en quelque sorte. Ce n'est plus
une expérience de générosité parce que de l'argent a été échangé. (citée
dans Fisher, 2011, p. 51, traduction libre)

La tension décrite ici (argent/générosité) constitue sans doute une piste de réflexion pour com-
prendre en partie pourquoi les motivations financiéres sont souvent minimisées ou écartées par les
meres porteuses qui ont recu une forme de rétribution.

Deux études se distinguent parmi les travaux recensés dans la méta-analyse de Ciccarelli et Beckman:
ces deux publications font état d'une proportion plus élevée, par rapport aux autres travaux dis-
ponibles, de méres porteuses déclarant étre motivées principalement ou uniquement par I'argent.
Premiérement, dans une étude réalisée aux Etats-Unis en 1989, 40 % des 50 participantes ont
indiqué que I'argent était le facteur les motivant principalement a porter un enfant pour autrui; il
ne s'agissait toutefois pas du seul facteur les ayant incitées a se tourner vers la MPA (Einwohner,
1989, cité dans Ciccarelli et Beckman, 2005, p. 30). Deuxiemement, une étude menée par Hazel
Baslington en 1992-1993 (mais publiée en 2002) présente un échantillon ou 11 des 19 partici-
pantes ont affirmé que I'argent constituait un facteur de motivation. Pour 7 de ces 11 femmes,
ce qui représente prés de 37 % de I'échantillon total, il s’agissait du facteur principal justifiant leur
choix (Baslington, 2002, p. 63). Les données de |'étude de Baslington sont particulierement d'in-
térét, car cette étude a été réalisée au Royaume-Uni, un pays ou le versement d’une rétribution
aux meres porteuses est formellement interdit. Baslington reléve que toutes les meres porteuses
ayant participé a cette étude faisaient partie du méme groupe de soutien. Au sein de ce groupe,
il était encouragé de concevoir la MPA comme un travail qui méritait une rétribution. En effet, les
animatrices du groupe estimaient que les meres porteuses ne devraient pas travailler gratuitement.
Selon la chercheure, ces femmes ont été encouragées a considérer I'argent comme une maniére de
faciliter le détachement avec I'enfant. Interrogées sur la relation entre I'argent et la MPA, des meéres
porteuses rencontrées par la chercheure ont émis les opinions suivantes:



Si vous étes payée pour votre temps, c'est comme un contrat. [...] a la fin
vous avez fait votre travail et vous étes payée et ca se termine comme ca. Et
si vous y pensez de cette maniere, je pense que ca équilibre le tout et que
c’est un but sur lequel vous pouvez vous concentrer. (citée dans Baslington,
2002, p. 64, traduction libre)

Je pense que c’est nécessaire, dans beaucoup de sens... parce que je pense que
la meére porteuse doit pouvoir s'y accrocher émotionnellement [a I'argent]. Je
fais le travail, je suis payée pour faire un travail, [ca permet de] garder les émo-
tions un peu a distance. (citée dans Baslington, 2002 p. 64, traduction libre)

Ces affirmations sont intéressantes parce gu’elles indiquent gue méme dans un contexte ou la pra-
tigue commerciale est formellement interdite, la rétribution espérée peut jouer un réle important,
gue ce soit en agissant sur les motivations initiales ou en influencant I'expérience subséquente
des meéres porteuses. Ces propos Nous ameénent aussi a nous interroger: est-il fréquent que des
meres porteuses recoivent une rétribution dans les contextes ou la pratique commerciale est juri-
diguement interdite ? Selon une mere porteuse ontarienne, ce serait le cas au Canada. Selon elle,
ce serait méme un facteur qui expliguerait pourquoi il est difficile de recruter des participantes aux
recherches sur la MPA:

Les meres porteuses canadiennes ne veulent pas parler parce qu’elles sont
payées. Si elles parlent, il va y avoir une trace a quelque part et elles ont peur
gue ca ait des répercussions sur le couple qui les paie. Parce que le couple
pourrait finir en prison. La plupart d’entre elles ont signé un contrat précisant
qu’elles ne vont parler a personne. Je me souviens d'une fois ou un couple
a essayé d'inclure ca dans le contrat; j'ai été rapide et j'ai dit « vous ne me
baillonnerez pas ». (citée dans Kashmeri, 2008, p. 18, traduction libre)

Interdits par la loi fédérale, les paiements recus par les méres porteuses au Québec ne sont pas
documentés dans les recherches: on ne sait pas s'il s'agit d'une pratique fréquente ni I'ampleur
des rétributions recues. Par ailleurs, en I'absence de réglementation précisant, entre autres, les
dépenses pouvant ou non étre remboursées aux meres porteuses et les activités pouvant étre réali-
sées par des intermédiaires, il semble que la différence entre pratique commerciale et pratique non
commerciale est difficile a documenter. Il en sera question au chapitre 4.
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La volonté de s'accomplir
Plusieurs meres porteuses déclarent avoir opté pour la MPA pour donner un sens a leur vie ou pour
augmenter leur estime de soi. Voici des exemples de propos illustrant cette idée:

Pour moi, c’était une facon de faire la preuve de ma rédemption, de mon-
trer que j'étais encore une bonne personne. Je pouvais faire quelque chose
de bien dans ce monde. Je n’avais pas besoin de colorier a I'intérieur des
lignes. Je pouvais colorier a I'extérieur des lignes et faire quelque chose de
tres différent, trés spécial, méme si c’était a I'extérieur de la zone de confort
de certaines personnes, ce qui était souvent le cas. (citée dans Fisher, 2011,
p. 90, traduction libre)

Je voulais faire quelque chose de trés spécial qui donnerait du sens a ma vie.
(citée dans Van den Akker, 2003, p. 150, traduction libre)

Je voulais faire quelque chose qui sorte de I'ordinaire et qui me rendrait un
peu spéciale. Je n'ai pas beaucoup de confiance en moi, je ne suis pas une
mathématicienne ou rien de tout ¢ca, je ne suis pas une mannequin de classe
mondiale, je suis juste normale. Et je ne voulais pas étre normale, je voulais
étre intéressante. Je voulais étre capable de dire « J'ai fait quelque chose d'in-
téressant dans ma vie ». (citée dans Blyth, 1994, p. 192, traduction libre)

Ainsi, pour plusieurs femmes, porter un enfant pour autrui est pensé comme un acte d’une grande
valeur, un geste quasi héroique. Il est permis de croire que pour ces femmes, agir a titre de mere
porteuse occupe une place importante dans la construction identitaire; il ne s'agit pas d'une simple
parenthese dans leur existence.

Le plaisir d’étre enceinte

Certaines meres porteuses déclarent avoir eu des grossesses faciles et simplement aimer étre
enceintes. Elles apprécient I'idée de vivre une grossesse sans avoir a s’occuper d’'un enfant par la
suite (Blyth, 1994). Une femme raconte:

[...] [Ma fille] n'était pas prévue et je ne savais pas si j'allais avoir d'autres
enfants moi-méme. J'aimais tellement la grossesse que [la maternité pour
autrui] c'était pour moi une occasion d'expérimenter la grossesse encore une
fois méme si je n'avais plus d'enfant moi-méme. (citée dans Fisher, 2011,
p. 68, traduction libre)

Il est pertinent de préciser que toutes les meres porteuses n'apprécient pas nécessairement la gros-
sesse (Snowdon, 1994).



3.3

Le désir d’apaiser une blessure

Certains chercheurs ont émis I'hypothese que les méres porteuses viseraient, en acceptant de por-
ter un enfant pour autrui, a apaiser une blessure psychologique occasionnée par un sentiment de
« perte » passé, un sentiment qui serait causé, notamment, par un avortement ou par le placement
d'un enfant en adoption (Kanefield, 1999; Parker, 1983, cité dans Teman, 2008). Par exemple,
dans une étude menée par un psychiatre auprés de 125 femmes américaines ayant déposé une
candidature pour porter un enfant pour autrui, 32 avaient subi un avortement (26 %) et 12 avaient
donné un enfant en adoption (9 %) (Parker, 1983, cité dans Teman, 2008, p. 1107). Si certaines
femmes établissent un lien entre cette expérience passée et leur volonté de participer a un projet
de MPA (Hohman et Hagan, 2001), il faut souligner que la plupart des femmes interrogées ne
le font pas. Ainsi, le désir d’'apaiser une blessure comme facteur de motivation semble étre plus
une interprétation des chercheurs, qui considerent ce désir comme une « motivation cachée », qu’une
raison explicitement donnée par les méres porteuses pour justifier leur décision (Teman, 2008).

En conclusion de cette section, il importe de garder a I'esprit que les méres porteuses n’évoluent
pas en vase clos. En effet, comme le soutient la sociologue Zsusa Berend, les motivations sont trop
souvent concues comme des « caractéristiques » individuelles qui émergeraient spontanément. Or,
pour Berend, «[...] les motivations des meéres porteuses sont intelligibles dans un contexte de
représentations partagées au sujet de la douleur de I'infertilité et de I'importance de la famille, et
dans le contexte de I'organisation sociale de la maternité pour autrui» (Berend, 2014, p. 401, tra-
duction libre). Différents espaces de socialisation (ex.: agences de rencontre, groupes de soutien,
forums en ligne) contribuent a forger et alimenter les discours de ces femmes. Les propos exprimés
par les méres porteuses sont articulés dans des contextes sociaux ou certaines normes au sujet de
la féminité, de la maternité et de la famille sont encore tres prégnantes aujourd’hui.

Le choix d’utiliser ou non ses propres gametes

Pourquoi certaines femmes optent-elles pour la MPA gestationnelle, alors que d’autres choisissent
la MPA génétique ? D'abord, dans certaines juridictions, il est tout simplement interdit que la mére
porteuse utilise ses propres gameétes, par exemple en Gréce ou en Ukraine (Parlement européen,
2013a). Ensuite, il ressort clairement des études empiriques disponibles que la vision génétique de
la maternité — une vision souvent partagée par les parents d'intention — incite plusieurs a opter
pour la MPA gestationnelle. Ainsi, de nombreuses meres porteuses préférent ne pas utiliser leurs
propres ovocytes, car elles considérent que I'enfant qu’elles concevront a partir des gametes de
la mere d'intention ou d'une donneuse d’ovules ne seront pas tout a fait le «leur» et que le risque
de sy attacher est moins élevé. Voici des citations de meres porteuses illustrant cette idée:
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Au début, je me disais gue ca ne ferait pas une grande différence, alors je me
suis dit « bien s(r, je pourrais [utiliser ou non mes ovules] ». Ensuite, quand j'y
ai réfléchi, je me suis dit qu'il y avait une différence majeure [entre les deux].
En fait, ce serait mon enfant [si j'utilisais mes ovules]. Si je savais qu'il y a
quelque part un enfant qui porte mon bagage génétique, je passerais proba-
blement ma vie a vouloir rencontrer cette personne. Maintenant, c'est facile.
C’est clair et certain. Quand les gens me demandent « Etait-ce ton bébé, au
fond? », je réponds « Non, ABSOLUMENT pas». C'est le bébé de sa maman
et de son papa. (citée dans Fisher, 2011, p. 55, traduction libre, majuscules
dans I'original)

Je ne pouvais pas utiliser mes propres ovules parce que ce serait mon enfant.
[...] Je ne serais pas capable de le donner a quelqu’un d'autre. (citée dans
Hohman et Hagan, 2001, p. 78, traduction libre)

Les gens se préoccupaient de |'aspect génétique, « Comment peux-tu avoir
un bébé et le donner?». Je leur ai expliqué «ce n'est pas le nbtre, c'est le
leur, leur sperme et leur ovule ». Une fois qu’ils savaient cela, ils étaient a Iaise
avec l'idée. (citée dans Hohman et Hagan, 2001, p. 78, traduction libre)

A I'opposé, pour certaines méres porteuses, la présence d'un lien génétique avec I'enfant ne revét
pas une grande importance. En témoignent ces propos:

Je n’ignore pas le fait que je suis la mere « biologique », mais je ne suis pas un
parent ni leur « maman ». Une mere biologique et une « maman » sont deux
choses trés différentes. (citée dans Berend, 2010, p. 925, traduction libre)

Je ne considére pas le bébé comme mon enfant. C'est simplement un ovule
gue je n'aurais pas utilisé (citée dans Ragoné, 1996, p. 360, traduction libre)

Les parents sont ceux qui élévent I'enfant. Je tiens ca de mes parents qui ont
adopté des enfants. [...] Je ne pense pas que ce bébé soit le mien; ce sont les
parents, ceux qui élevent I'enfant, qui sont importants. (citée dans Ragoné,
1996, p. 361, traduction libre)

Certaines femmes préférent utiliser leurs propres ovules parce que cette voie n'implique pas de
traitements de FIV, des traitements, qui rappelons-le, sont trés exigeants physiquement:

Au début, je me suis dit que la [maternité pour autrui gestationnelle] serait
plus facile pour moi. Je me suis dit « Oh, si je porte un bébé qui n'est pas lié
génétiquement a moi, ce serait plus facile », mais pour étre honnéte, quand
j'ai réalisé a quel point ce serait difficile [de devenir enceinte grace a la FIV]



3.4

[...], je me suis dit que ce serait plus difficile [de passer par la FIV] que de me
séparer d'un bébé lié génétiquement a moi. (citée dans Blyth, 1994, p. 193,
traduction libre)

D’autres méres porteuses apprécient la plus grande simplicité de la MPA génétique, celle-ci pou-
vant se réaliser a |'extérieur d’'un établissement de santé (Blyth, 1994; Jadva et Imrie, 2014b).

Selon les chercheures en psychologie Vasanti Jadva et Susan Imrie, qui se sont intéressées a la
signification de la parenté dans les contextes de MPA, les croyances concernant I'importance de
la génétique ne sont pas fixes chez plusieurs meres porteuses, c'est-a-dire qu’elles peuvent varier
a travers le temps. Certaines femmes passent de la MPA gestationnelle a la MPA génétique lors
de leur deuxieme participation a un projet de MPA; I'inverse a aussi été observé (Jadva et Imrie,
2014b).

Certaines meres porteuses soutiennent simultanément des positions contradictoires au sujet de
I'importance de la génétique (Jadva et Imrie, 2014b). Par exemple, interrogée sur la raison pour
laguelle elle avait accepté d'étre mére porteuse génétique une deuxieme fois pour un méme couple,
une femme a déclaré gu’elle jugeait important que I’'enfant ait un frére ou une sceur partageant
les mémes parents biologiques. Elle n'accordait toutefois pas de grande importance a sa propre
relation génétique avec les enfants. Selon Jadva et Imrie, I'importance accordée par les méres por-
teuses aux liens génétigues entre les fréres et sceurs ne devrait toutefois pas étre surévaluée (Jadva
et Imrie, 2014b, p. 169).

Que retenir de ces propos sur la génétique et la gestation? Que 'on ait une vision principale-
ment biologique ou sociale de la parentalité, il faut avoir conscience que la vision génétique de la
parentalité est tres répandue au sein de notre société et que cette vision fait partie des éléments
qui forgent les expériences des meres porteuses, tout comme celles des parents d’intention et des
enfants.

Rappelons que le Conseil défend I'idée que I'accouchement devrait étre considéré comme le critére
prioritaire pour déterminer la maternité Iégale, notamment pour respecter |'idée de I'unité entre
une femme enceinte et le foetus qu’elle porte. Il craint par ailleurs que la prégnance de la vision
génétique de la parentalité ait pour effet de diminuer la valeur sociale accordée a la gestation dans
la conception d'un enfant (voir la sous-section 2.1).

Les expériences des meres porteuses sur le plan psychologique

Diverses études abordent les expériences des méres porteuses sur le plan psychologique. Nous
présenterons les principaux constats qui émergent des recherches en fonction de trois périodes ou
moments clés, soit la grossesse, la naissance et la période suivant la remise de |'enfant.
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3.4.1 La grossesse

Trois themes pouvant étre rattachés a la période de la grossesse ressortent des études sur la MPA:
le processus de détachement a I'égard du foetus; les relations avec I'entourage et avec les parents
d’intention; les difficultés médicales et les fausses couches.

Le processus de détachement a I'égard du foetus

Un des principaux éléments qui ressort des recherches existantes est que la grande majorité des
meéres porteuses affirment considérer que le foetus n'est pas le leur. Dans bien des cas, une vision
génétique de la maternité conduit la gestatrice a adopter cette position envers le foetus qu’elle
porte’3. En outre, pour s'assurer qu’elles ne développent pas un sentiment d'attachement a I'égard
du feetus, plusieurs meéres porteuses ont recours a différentes techniques pendant la grossesse,
notamment |'utilisation d’un certain vocabulaire et de diverses images mentales. Voici des propos
illustrant cette idée:

Je faisais TOUJOURS attention pour ne jamais dire «les bébés », je disais tou-
jours «leurs bébés» ou j'utilisais leurs noms. « Les bébés de B. et L. sont en
train de bouger» ou « Nous allons voir les bébés de B. et de L. sur I'échogra-
phie». [...] Quand je les imaginais une fois qu’ils seraient nés, je les imaginais
toujours dans les bras de leurs péres, pas dans les miens. Je pense que cam’'a
aidée de me parler ainsi et de penser comme je I'ai fait. (citée dans Fisher,
2011, p. 72, traduction libre, majuscules dans I'original)

Je n'aurais jamais accepté d'étre mere porteuse si j'avais pensé ou ressenti qu’il
s'agissait de MA grossesse. Je ne I'ai jamais appelée « ma grossesse », C'était
toujours «sa grossesse ». Je pense que ce genre de détachement est sain.
(citée dans Fisher, 2011, p. 110, traduction libre, majuscules dans I'original)

Ces citations suggérent que la mise a distance du foetus est un processus conscient et actif de la
part des meres porteuses. En effet, ces femmes ne présentent pas le détachement comme allant
de soi, mais comme nécessitant efforts et vigilance.

Certaines meéres porteuses gestationnelles se comparent a un «four», a un «incubateur» ou
méme a une «vache» pour illustrer la nature de leur role a titre de gestatrice (Goslinga-Roy, 2000;
Hohman et Hagan, 2001; Ragoné, 1996). D’emblée, ce choix de vocabulaire est trés préoccupant,
parce qu'il suggere que les méres porteuses se congoivent elles-mémes comme des objets ou des
animaux, ce qui constitue une forme inquiétante de déshumanisation. Il semble toutefois que
certaines de ces images sont aussi parfois utilisées par d'autres femmes enceintes n’agissant pas
a titre de meres porteuses. Par exemple, la métaphore du «pain dans le four» (bun in the oven)
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est régulierement employée pour désigner une grossesse dans le monde anglo-saxon. Il apparait
également que plusieurs meres porteuses ont recours a ces étiquettes avec une certaine légereté
ou avec humour’. Il sera de nouveau question de |'utilisation de ces expressions lors de la réflexion
sur les enjeux éthigues de la pratique (voir la sous-section 3.7.4).

Plusieurs meres porteuses font état des différences existant entre leur grossesse pour autrui et leurs
grossesses précédentes. Par exemple, I'une d’entre elles raconte:

Avec tes propres enfants, c’est completement différent. [La grossesse est]
un moment heureux ol tu partages tout avec ton mari et ta famille. Dans
le cas d'une grossesse pour autrui, tu en viens presque a couper la famille.
Tu n'encourages pas la grand-mere a agir comme une grand-maman, tu ne
commences pas a construire un nid et a acheter des choses pour le bébé. |l
n'y aucune comparaison entre les deux types de grossesse, a part le fait que
tu sois enceinte, [...] les symptémes physiques. (citée dans Snowdon, 1994,
p. 83, traduction libre)

Ainsi, alors que de nombreuses femmes enceintes mettent en ceuvre des pratiques qui visent a
permettre le développement d'un sentiment d'attachement envers «|’enfant a naitre », les méres
porteuses évitent généralement ce type de comportements. Il apparait donc que le processus
d’'attachement «au futur enfant», tout comme le processus de détachement, ne va pas de soi.

Des chercheures en psychologie ont comparé, en s'appuyant sur des questionnaires, le niveau
d’attachement au foetus des meres porteuses a celui d'autres femmes enceintes (Fischer et Gillman,
1991). Elles en sont venues a la conclusion que les méres porteuses sont moins attachées au foetus
gue les autres meres. Pour cette raison, certains ont formulé la crainte que les méres porteuses
adoptent des comportements présentant des risques pour le foetus, par exemple la consomma-
tion d'alcool ou de drogues (Agnafors, 2014). Des témoignages de méres porteuses révelent, au
contraire, qu’elles éprouvent souvent un sentiment de grande responsabilité a I'égard du foetus
gu’elles portent. Certaines affirment méme qu’elles adoptent plus de précautions lors de leur gros-
sesse pour autrui que lors de leurs grossesses précédentes (Fisher, 2011).

Parce qu'elles croient a I'importance des échanges prénataux, certaines meres porteuses cherchent
a favoriser I"établissement de liens entre le foetus et les parents d'intention pendant la grossesse.
Par exemple, une femme raconte qu’elle faisait jouer, chaque soir a partir de la douzieme semaine
de grossesse, des enregistrements de berceuses ou d’histoires lues par le pére d'intention (Fisher,
2011, p. 9). Nous ne savons toutefois pas si ce type de pratique est répandu.
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Par exemple, une mére porteuse rencontrée par une sociologue faisait souvent des blagues a ce sujet (Goslinga-Roy, 2000).

65



66

Une certaine ambivalence quant a I'idée de garder I'enfant peut s'installer pendant la grossesse,
comme en témoignent ces propos:

Je mentirais si je disais qu'il n’y a pas eu de temps ou je me suis dit « Oh mon
Dieu, je ne peux pas le donner ». Surtout a la fin de la grossesse. Je révais que
j'étais a I'hopital et que je tenais le bébé et que j'étais en pleurs. C'était tres
difficile et trés émotif. C'est la chose la plus difficile que j'aie eu a faire et ce
serait un mensonge de dire que je n'ai pas pensé a le garder. [Mais] quand
vous mesurez leur bonheur et ma tristesse, c'est incomparable. Et si j'avais
gardé I'enfant, j'aurais eu sur la conscience d’avoir détruit leurs vies. Je pour-
rais avoir un autre enfant quand je veux — je touche du bois — avec I'hnomme
que j'aime et de qui je veux des enfants. J'aurais détruit leur seul espoir. Et
pourtant, je n'affirmerais jamais qu’« une meére porteuse est terrible d'avoir
gardé le bébé », parce que c'est tellement émotif. Vous ne savez pas com-
ment vous allez réagir. Aucune femme enceinte ne réagit de la méme facon.
(citée dans Blyth, 1994, p. 196, traduction libre)

Ce témoignage est important parce qu'il suggere que méme si une mere porteuse remet volon-
tairement I'enfant et qu’elle affirme ne pas regretter cette décision par la suite, cela ne signifie
pas que cette décision se prend sans difficulté. Il indique aussi que méme si une femme souhaite
demeurer émotivement distanciée du foetus, elle n'y parviendra peut-étre pas. Il s'agit la d'un point
fondamental qu'il faut garder a I'esprit: toutes les meéres porteuses ne vivent pas |'expérience de la
grossesse de la méme facon.

En résumé, nous en savons encore peu sur ce qui fait que le processus de détachement «fonc-
tionne» ou non pour les meres porteuses. Doit-on interpréter le détachement comme une forme
de «distanciation de soi» qui serait nécessairement nocive pour la mére porteuse? Les opinions
sont partagées a cet égard. Il en sera question lors de la discussion sur les atteintes potentielles a
I'intégrité psychologique (voir la sous-section 3.7.3).

Les relations avec I'entourage et avec les parents d’intention

Les relations avec I'entourage sont un facteur a considérer dans la participation a un projet de MPA.
Alors que certaines femmes interrogées affirment recevoir du soutien de leur famille, de leurs amis
ou de leurs collégues, ce n'est pas le cas de toutes les participantes aux études. Certaines d’entre
elles rapportent en effet avoir vécu des tensions au sein de leur couple ou méme s'étre séparées de
leur partenaire a la suite de leur participation a un projet de MPA. Les commentaires réprobateurs
de I'entourage peuvent également parfois étre vécus difficilement. Sans que leurs actions soient
critiquées directement, c’est parfois aussi le manque de soutien social qui peut étre ardu pour les
meéres porteuses (Hohman et Hagan, 2001; Fisher, 2011).



Un aspect important d'une grossesse pour autrui est la présence ou non de contacts avec les parents
d'intention. Dans certains cas, aucun contact n'est établi pendant la grossesse. Dans d’autres cas,
les contacts sont plus moins ou nombreux. A quoi ressemblent les relations quand elles existent ?
Une équipe de recherche britannique a rencontré individuellement 34 meres porteuses un an apres
la naissance. La grande majorité des meres porteuses a caractérisé d’« harmonieuse » la relation
avec les parents d'intention avant et pendant la grossesse; seule une répondante a mentionné la
présence d'un conflit majeur avec la mére d’intention pendant la grossesse, une situation qui sem-
blait étre résolue au moment de I'entretien (Jadva et al., 2003, p. 2199).

Plusieurs femmes interrogées dans d'autres travaux font quant a elles état de leur déception au
sujet de leur relation avec les parents d’intention pendant la grossesse:

La communication n’était pas la selon moi. [...] J'aurais voulu qu'ils soient
excités. Ca a été la seule difficulté pendant la grossesse. [...] (citée dans
Hohman et Hagan, 2001, p. 67, traduction libre)

J'aurais souhaité que nous soyons plus proches. [...] J'étais trés emballée et
trés heureuse de faire ca, et eux aussi, mais d'une maniére [qui était] vraiment
fermée et distante. (citée dans Hohman et Hagan, 2001, p. 67, traduction libre)

Je n’ai pas vu les parents avant gu’elle [la mere d'intention] ne vienne a
I'accouchement. Je n'ai pas apprécié ca du tout, ca m'a rendue triste. Je
n'étais pas vraiment contente de son attitude. Elle a agi avec indifférence.
(citée dans Hohman et Hagan, 2001, p. 67, traduction libre)

[...] lorsqu’ils m'ont visitée juste avant la naissance du bébé, ils n‘ont pas
passé beaucoup de temps avec moi. J'ai trouvé ca un peu bizarre. J'ai pensé:
« je suis en train de faire quelque chose pour vous et vous me traitez comme
si vous aviez peur de moi». lls ne me connaissaient pas et ils voulaient que
je leur remette I'enfant sans causer de probléme. lls avaient tellement peur.
(citée dans Hohman et Hagan, 2001, p. 68, traduction libre)

J'étais catégorique sur le fait que je n'allais jamais mettre au monde un enfant
a qui on mentirait. [...] Nous étions tous d’accord la-dessus. Et ca a probable-
ment été I'élément qui a déclenché nos difficultés... J'ai réalisé, alors que j'étais
enceinte, que [la mere d'intention] faisait semblant d’étre enceinte auprés des
membres de sa famille. (citée dans Blyth, 1994, p. 194, traduction libre)

D’autres critiquent aussi une volonté de contréle exagérée de la part des parents d'intention. Par
exemple, une mere porteuse canadienne raconte que les parents d'intention voulaient qu’elle
évite de manger du porc pendant la grossesse alors qu'elle est la propriétaire d'une ferme porcine.
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lls souhaitaient aussi I'empécher de nettoyer la litiere de son chat pour éviter qu’elle soit atteinte
de toxoplasmose. Dans ce cas précis, la mére porteuse n'a pas accédé aux demandes des parents
d’'intention (Kashmeri, 2008, p. 72).

Il apparait ainsi que divers problemes peuvent miner la relation entre les deux parties, notam-
ment le manque de communication, des niveaux d'enthousiasme différents vis-a-vis du projet, un
mangue de reconnaissance des parents d’intention, un manque de confiance apparent envers la
mere porteuse, un manque de transparence de la part des parents d'intention a I’'égard de |'entou-
rage et une volonté de contréle des parents d’intention.

Sans étre décues par la relation, certaines meres porteuses ne se sentent pas toujours a l'aise dans
leur réle. Par exemple, une mere ayant porté un enfant pour son beau-fils et sa conjointe raconte:
« J'étais tres honorée de [porter un enfant pour eux], mais j'avais presque I'impression d’envahir leur
espace personnel, a certains moments » (citée dans Fisher, 2011, p. 78, traduction libre). Ces propos
suggérent que certaines difficultés pourraient étre associées au fait d'agir comme mére porteuse
pour des proches. A notre connaissance, ces difficultés n‘ont pas été étudiées de maniére spécifique.

Les difficultés médicales et les fausses couches

Comme dans toute grossesse, des complications de gravité variable peuvent survenir. Lorsqu’elles
vivent une fausse couche ou d'autres difficultés majeures, plusieurs meres porteuses affirment
éprouver un sentiment de perte qui ne se compare pas a celui des autres femmes enceintes dans
la méme situation. Plusieurs décrivent une expérience difficile et complexe: elles tentent depuis le
début de la grossesse de maintenir une distance émotionnelle avec le foetus tout en se souciant
de son devenir et en étant préoccupées des effets de la situation sur les parents d’intention. Une
femme qui était enceinte de jumeaux raconte comment elle a vécu la perte d'un des bébés et la
naissance prématurée de I'autre:

C'était difficile pour moi, parce que je réussissais vraiment bien a me tenir
distanciée d'eux [des bébés] et aussi détachée que I'on puisse I'étre. Mais voir
leurs péres passer a travers tout ca... [Ce qui s'est passé, ce n'est pas] « Oh,
elle pourrait mourir» pour ensuite décéder tout de suite. Nous avons eu a
subir ca [l'incertitude] pendant sept semaines, « ca pourrait arriver, ca pourrait
ne pas arriver». lls étaient complétement dévastés émotionnellement pen-
dant toute cette période. C'était difficile de voir leur famille s"écrouler. Et je
n'étais capable de rien faire, je me sentais tellement impuissante. Le médecin
a dit: «il n'y a rien que vous puissiez faire ». (citée dans Fisher, 2011, p. 69,
traduction libre)

Cette femme ajoute gu’elle se sentait triste, mais que ce n'était pas «sa» tristesse (mais bien
celle des parents d‘intention). Pour elle, la gestation a été une période de tres grand stress. Elle
n'a pas pu profiter de sa grossesse, alors que c'était une des raisons qui I'avaient incitée a agir



3.4.2

comme mere porteuse au départ. Elle considere qu’elle n'a pas eu I'expérience qu’elle désirait
(Fisher, 2011, p. 70). Il arrive aussi que les parents d'intention s'éloignent a la suite d'une fausse
couche ou d'autres difficultés (ex.: incapacité a devenir enceinte). Selon les observations d’une
sociologue, lorsque des meres porteuses partagent ce type d'expérience sur les forums en ligne de
MPA, leurs interlocutrices les invitent a se concentrer sur la douleur des parents d'intention et a excu-
ser leurs comportements. En témoignent différents messages laissés sur un forum comme celui-ci:

Donne un peu de temps a tes parents d'intention... [...] Je pense sincerement
gu’ils ne te blament pas, qu'ils ne sont pas fachés contre toi et qu'ils savent
gue ce n'est pas ta faute DU TOUT, mais qu'ils sentent gu’ils ont tout perdu
et qu'ils échoué ENCORE UNE FOIS. Ce sont eux... qui sont pris avec le mau-
vais sort et ca leur arrive encore une fois. (citée dans Berend, 2010, p. 255,
traduction libre, majuscules dans |'original)

Les utilisatrices de ce forum ont par ailleurs écrit qu’il n'existait pas de ressources, en dehors des
communautés en ligne, pour faire face a ce type de situation (Berend, 2010).

En résumé, la grossesse pour autrui se distingue des autres grossesses sur trois plans principaux.
D’abord, des efforts sont déployés par les méres porteuses pour ne pas développer d'attachement
envers le foetus, un processus qui semble fonctionner dans plusieurs cas, mais pas toujours. Rap-
pelons que les femmes enceintes, de maniére générale, vivent aussi des expériences variées a ce
chapitre, c’est-a-dire que certaines développent un sentiment d’attachement pendant la grossesse,
d’'autres non. Ensuite, les parents d'intention sont des acteurs susceptibles d'avoir une influence
majeure, qu'elle soit positive ou négative, sur l'expérience des meres porteuses. Plusieurs pro-
blémes relevés par les meres porteuses sont en effet directement attribués aux comportements des
parents d'intention. Enfin, les fausses couches et les autres difficultés médicales pouvant survenir
pendant la grossesse ne semblent pas étre vécues de la méme maniere quand une femme porte
un enfant pour autrui.

La naissance

Comment se déroule la naissance du bébé pour les meéres porteuses ? Plusieurs femmes interrogées
dans différents travaux présentent cet évenement comme un moment heureux, comme |'aboutis-
sement de leur expérience de MPA:

[...] [Quand le bébé est né,] c'était comme une grande féte a I'hdpital. Les
grands-parents sont venus alors qu‘on ne les attendait pas. Les tantes et
les oncles [aussi], c’était une grande féte. Ce fut trés trés agréable. Il n'y
avait pas une once de tristesse en moi parce que c'était tellement agréable.
C'était la joie. [...] (citée dans Fisher, 2011, p. 48, traduction libre)
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Quelgues minutes aprés I'accouchement, mon mari est parti [...] a la maison
pour aller chercher nos propres enfants et les ramener dans la salle d’accou-
chement. C’était simplement incroyable d'avoir ma fille sur mes jambes et
la voir [la mére d’'intention] tenir sa fille dans ses bras. C'était trés émouvant
pour moi — elle a pleuré, j'ai pleuré. Son mari n'arrétait pas de pleurer et de
me serrer dans ses bras. [...] (citée dans Hohman et Hagan, 2001, p. 70, tra-
duction libre)

[Les parents d'intention] ont pleuré et m'ont remis le bébé immédiatement.
Elle [la mére d'intention] m'a dit: «Tu as attendu neuf mois pour elle et je vais
I"avoir pour le reste de ma vie, et toi, non». Elle était trés préoccupée par mes
sentiments et tout le processus m‘a semblé merveilleux. C'était simplement une
belle expérience. (citée dans Hohman et Hagan, 2001, p. 70, traduction libre)

[La meilleure partie de I'expérience], c’était de donner [aux parents d'inten-
tion] une fille. [...] Quand j'ai donné [le bébé] a [la mére d'intention], elle a
dit «Je suis en train de tenir mon réve dans mes bras. Peu de gens ont cette
chance dans leur vie». Et pour moi, ca résume bien I'expérience; je lui ai
donné son réve. (citée dans Blyth, 1994, p. 192, traduction libre)

La grande reconnaissance dont font preuve les parents d'intention a I'égard de la mére porteuse
est un élément commun de tous ces récits.

D’autres meéres porteuses relatent des difficultés vécues a I'accouchement ou certains regrets par
rapport au déroulement de I'accouchement ou des moments qui ont suivi. Certaines femmes
déplorent ainsi avoir d0 accoucher par césarienne ou avoir connu des accouchements difficiles
(Ciccarelli, 1997; Hohman et Hagan, 2001). D'autres se disent décues du peu de contacts avec le
bébé ou de I'absence de ceux-ci:

Le bébé était tres petit et je n‘ai pas pu la prendre avant qu'elle ait trois
heures. Ca a probablement été I'élément le plus difficile de tout le proces-
sus. J'avais besoin de la voir et je n'ai pas pu. La mere et moi partagions une
chambre et la mére n’a jamais ramené le bébé avec nous. Elle I'amenait dans
[une chambre] et ensuite elle venait me voir. Quand [les parents] s'apprétaient
a partir, ils m'ont apporté le bébé et j'ai pu passer environ une heure avec elle.
(citée dans Hohman et Hagan, 2001, p. 69, traduction libre)

lIs [les parents d’intention] étaient la a la naissance pour récupérer le bébé.
Je regrette de ne pas avoir touché le bébé. (citée dans Van den Akker, 2003,
p. 152, traduction libre)



Deux des 14 femmes interrogées par la psychologue Janice Ciccarelli ont affirmé avoir ressenti une
forte envie d'allaiter le bébé, mais ne I'ont pas fait. Une autre participante interrogée par cette
psychologue a déclaré avoir eu envie de garder le bébé mais avoir décidé de ne pas donner suite
a ce désir (Ciccarelli, 1997, p. 57). Soulignons que dans ces trois cas précis, les méres porteuses
interrogées ont affirmé ne pas regretter leur décision de porter un enfant pour autrui.

Selon une chercheure ayant étudié la MPA au Canada et ayant elle-méme porté un enfant pour
un couple d'amis, le personnel médical et psychosocial recommande généralement aux méres
porteuses de ne pas passer de temps avec le bébé aprés la naissance pour éviter qu’un attache-
ment se crée. Il leur est aussi suggéré de ne pas allaiter le bébé’ (Fisher, 2011). Une mere porteuse
explique que transgresser ces regles et passer du temps avec les parents d'intention et le bébé lui
a été bénéfique:

En fait, le temps que j'ai passé en proximité avec les parents d'intention m'a
beaucoup aidée parce que j'ai vu gqu’'elle était entre bonnes mains. Ils étaient
tellement attentionnés — ils ont tout fait sauf donner naissance a cette petite.
lls ont fait le peau a peau et ils étaient trés a I'écoute des signaux qu’elle
envoyait. Je pense que, d'une certaine maniére trés subjective, [j'étais ras-
surée] parce qu'ils agissaient selon MES standards d’excellence en matiére
de soins aux nouveau-nés. [...] je n'ai jamais senti qu’elle était mon bébé,
mais je me sentais tres responsable, parce que c’'est moi qui I'ai mise au
monde, n'est-ce pas? Je me sentais responsable de m'assurer que quelqu’un
allait prendre soin d’elle et qu'elle allait étre aimée, qu’on serait attentif a
ses besoins [....] Les voir dans ce réle m'a rassurée. (citée dans Fisher, 2011,
p. 121, traduction libre, majuscules dans I'original)

Ces propos montrent bien qu’une meére porteuse peut ne pas considérer le bébé comme le sien
tout en étant hautement préoccupée par son bien-étre. De plus, ils remettent en question le prin-
cipe selon lequel il faudrait limiter les contacts entre la mére porteuse et le bébé apres la naissance.

Les études existantes ne nous renseignent pas sur le nombre d’heures ou de jours passés en
moyenne par la mere porteuse avec I'enfant avant la remise de celui-ci aux parents d'intention.
En fonction des récits disponibles, il est cependant possible de faire I'hypothése que la remise
de I'enfant se déroule généralement peu de temps aprés la naissance. Peu de travaux font état de
meéres porteuses qui choisissent de ne pas remettre I'enfant aux parents d’'intention. Il est permis
de penser que certaines d’entre elles décident de garder I'enfant parce qu’elles s’y sont attachées
durant la grossesse ou aprés la naissance. C'est aussi parfois parce qu'elle craint pour le bien-étre de
I'enfant — et non parce qu’elle s'est attachée a I'enfant — qu’une mére porteuse refuse de remettre
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I'enfant aux parents d'intention, ceux-ci ne lui apparaissant pas comme des personnes capables
de prendre soin du bébé. Ainsi, dans un centre ontarien acceptant de traiter des demandes de
MPA, la seule occurrence ou un enfant n‘a pas été remis aux parents d’'intention sur une période
de quinze ans s'explique par des troubles psychiatriques développés par la mére d'intention. L'en-
fant en question a été adopté par d’autres personnes que le couple d’intention (Dar et al., 2015,
p. 351). Une autre étude rapporte aussi un cas de mére porteuse ayant refusé de remettre I’'enfant
en raison du manque d'aptitudes parentales qu’elle percevait chez les parents d'intention. Dans
ce cas, il n'est pas mentionné si la mére porteuse a gardé I'enfant ou s'il a été placé en adoption
(Blyth, 1994, p. 196).

En résumé, de nombreuses méres porteuses présentent la naissance du bébé comme un moment
particulierement heureux. D'autres rapportent quant a elles avoir vécu une ou plusieurs difficultés
a ce moment. Au-dela de quelques données générales, nous en savons encore peu sur la maniére
dont les méres porteuses vivent la période qui suit I'accouchement, de méme que le moment de
la remise de I"enfant.

Apreés la remise de I'enfant

Que sait-on de I'état psychologique des méres porteuses apres la remise de I’'enfant aux parents
d'intention ? La chercheure en psychologie Vasanti Jadva et ses collegues ont rencontré individuel-
lement des méres porteuses a deux moments, soit un an et dix ans aprés la naissance de I'enfant.
Environ 59 % (20/34) des femmes ayant pris part au premier volet de I'étude ont participé a la
deuxiéme phase de celle-ci (Jadva et al., 2003; Jadva, Imrie et Golombok, 2015). Interrogées sur les
difficultés vécues immédiatement a la suite de la remise de I'enfant, 65 % (22/34) des répondantes
ont déclaré n'avoir connu «aucune difficulté »’. Quant a la situation un an aprés la naissance
de I'enfant, 94 % des répondantes (32/34) ont affirmé ne vivre aucune difficulté, alors que 6 %
(2/34) ont déclaré connaitre « certaines difficultés ». Ainsi, les difficultés initialement vécues se sont
estompées au bout d'un an dans la plupart des cas (Jadva et al., 2003, p. 2200). Lors de la deu-
xieme phase de I'étude, soit dix ans plus tard, aucune participante n‘a exprimé de regrets d'avoir
agi a titre de mere porteuse (Jadva, Imrie et Golombok, 2015, p. 373). Une autre étude menée
auprés de 14 femmes américaines ayant été meéres porteuses quelque trois a dix ans auparavant
relevait aussi I'absence de regrets chez I'ensemble des participantes quant a la décision de porter
un enfant pour autrui (Ciccarelli, 1997, p. 39).

Plusieurs meéres porteuses affirment désirer porter de nouveau un enfant pour autrui. C'est le cas
de 12 des 15 femmes interrogées dans une recherche britannique (Van den Akker, 2003, p. 154).
De nombreuses participantes a différentes études en sont d'ailleurs déja a leur deuxiéme ou a

76  Parmi les répondantes, 32 % (11/34) ont affirmé avoir vécu «certaines difficultés» et une autre a affirmé avoir connu des «difficultés modérées ».
Aucune n'a rapporté avoir eu des «difficultés majeures » a ce moment.



leur troisieme expérience (Blyth, 1994; Ciccarelli, 1997; Imrie et Jadva, 2014). Ainsi, les 34 femmes
ayant participé a une étude britannique avaient collectivement pris part a 102 projets de MPA.
Quatre-vingt-neuf de ces expériences ont été caractérisées de positives par les participantes. Le reste
des expériences ont été qualifiées de neutres ou partagées (8/102) ou de négatives (5/102). Trois des
cing femmes ayant déclaré avoir connu une expérience négative ont vécu une deuxiéme expérience
qui s'est révélée positive; une autre était enceinte au moment de la collecte de données (Imrie et
Jadva, 2014, p. 430). Cette donnée révele qu’une femme ayant vécu une expérience négative peut
décider de vivre une deuxiéme expérience qui se révélera plus positive que la premiere.

Interrogées sur leur opinion a I'égard de leur expérience, plusieurs méres porteuses expriment de
la fierté ou un sentiment d'accomplissement:

Pour moi, étre une mére porteuse gestationnelle, ca signifie que j'ai été
capable de permettre a une famille de se concrétiser. Il planifiait d’avoir un
bébé ou une famille depuis onze ans, sans succes. Je suis extrémement fiére
de savoir que j'ai été CAPABLE de |'aider, pas de [tout] faire, mais de |'aider.
Je réalise qu'une autre mére porteuse aurait pu jouer ce réle. [...] Ca me rend
fiere de savoir que j'ai pu faire quelque chose de bien pour quelqu’un d‘autre.
(citée dans Fisher, 2011, p. 115, traduction libre, majuscules dans I'original)

Quand j'aurai 80 ans et que je me bercerai sur mon porche avec mes arriere-
petits-enfants, je saurai que j'ai vraiment fait une différence — j'ai changé la
vie de quelqu’un d'une maniére profonde. (citée dans Ciccarelli, 1997, p. 46,
traduction libre)

Encore une fois, I'importance des enfants et de la famille est un théme qui émerge dans les récits
des meres porteuses.

Les cas de meres porteuses qui affirment regretter leur expérience sont peu rapportés dans les
travaux universitaires. Cette déclaration en est un rare exemple:

Si une femme m’'approchait et me disait qu’elle veut étre une mére porteuse,
je ferais mon possible pour I'en dissuader. Je pense que je ne le recommande-
rais a personne. (citée dans Blyth, 1994, p. 196, traduction libre)

Certaines participantes aux études, méme si elles affirment ne pas regretter leur décision de prendre
part a un projet de MPA et méme si elles ne qualifient pas globalement leur expérience négativement,
déclarent connaitre des problemes de santé psychologique apres avoir porté un enfant pour autrui.
Ainsi, dans une étude menée aupres de 34 meres porteuses ayant porté un enfant pour autrui en
moyenne sept ans auparavant, 8 ont déclaré avoir eu des problemes apres la remise de I'enfant. Trois
participantes avaient des problémes au moment de la collecte de données: une dépression postna-
tale a la suite d'une MPA (la dépression était attribuée par la participante au fait qu’il ne serait plus
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possible pour elle de porter un enfant pour autrui a I'avenir); une dépression attribuée a la MPA et
une dépression attribuée a un autre évenement que la MPA. Les cing autres cas étaient considérés
comme réglés au moment de la collecte de données. Ces cing personnes avaient vécu un ou deux
épisodes de dépression ou avaient recu un diagnostic d'anxiété. Selon les chercheures, plus d’'études
sont nécessaires pour déterminer si certains aspects de la MPA sont plus susceptibles d'étre associés
a des problémes de santé psychologique a la suite de la remise de I'enfant aux parents d‘intention.
Les chercheures invitent aussi a tenir compte de la prévalence des problémes de santé psychologique
dans la population de maniére générale pour mettre en perspective les données de cette étude (Imrie
et Jadva, 2014).

Des récits suggérent qu’'un sentiment de perte identitaire peut étre vécu lorsque le fait de porter
un enfant pour autrui occupait une grande place dans la construction identitaire de la personne.
En voici un exemple:

Revenir a la réalité que je dois m'occuper de deux enfants et d'un mari et
d’une maison... Je [n'avais] plus cette tape sur I'épaule « Hé, bravo, tu es une
meére porteuse ». Revenir a la vie normale. J'ai eu une phase ou je me suis dit:
Et maintenant quoi? A quoi je sers maintenant? Qu'est-ce que je fais main-
tenant? Quelle est mon utilité ? J’étais une mere porteuse avant. Que suis-je
a présent? (citée dans Fisher, 2011, p. 114, traduction libre)

Ce sentiment n’est pas I'apanage de toutes les meéres porteuses; certaines d'entre elles accordent
en effet une moindre importance, dans leur définition d’elles-mémes, a leur participation a un
projet de MPA.

Qu‘en est-il des rapports avec les parents sociaux et I'enfant? Changent-ils avec le temps? Dans
I"étude de Jadva et ses collegues (2015) dont il a été question précédemment’’, la majorité des par-
ticipantes avait gardé contact avec la mere sociale (15/20), le pére social (16/20) et I'enfant (15/20)
lors de la deuxiéeme phase de I'étude (lorsque I'enfant était 4gé de 10 ans). La fréquence des
contacts avec la famille «d’accueil» avait toutefois diminué. Certaines participantes ont affirmé
gue la relation avait changé, au fil du temps, avec I'un ou |"autre des membres de cette famille
Cependant, toutes percevaient le changement positivement’®. Dans une proportion de 93 %, les
femmes (14/15) considéraient que la relation avec I'enfant était positive; I'autre participante jugeait
gu’elle n'avait pas de véritable «relation» avec I'enfant malgré la présence de contacts avec lui.

Etude menée en deux temps & laquelle 34 méres porteuses ont participé alors que I'enfant était agé de 1 an et & laquelle 20 méres porteuses ont pris
part lorsque I'enfant était agé de 10 ans.

Par exemple, une mere porteuse a expliqué que les rapports étaient plus détendus depuis qu’elle avait remis I'enfant aux parents sociaux (intentionnels).
Ceux-ci ne craignaient plus qu‘elle change d'idée et ils étaient reconnaissants envers elle (Jadva, Imrie et Golombok, 2015, p. 376).



Quant a la signification accordée par les méres porteuses a la relation les unissant a I’'enfant porté,
aucune participante a I'étude de Jadva et ses collegues n'a affirmé considérer que I'enfant était
«comme le sien », et ce, lors des deux volets de I'étude. Dans chacune des deux phases de |'étude,
environ 60 % des participantes ont déclaré qu’elles ne ressentaient « aucun attachement spécial »
a I'égard de I'enfant; le reste jugeait qu'il y avait présence d'un tel lien. Mentionnons que les meres
porteuses gestationnelles étaient plus susceptibles d’évoquer un attachement spécial a I'égard
de I'enfant que celles ayant utilisé leurs propres ovules. Ces résultats suggerent que les meres
porteuses génétiques font peut-étre de plus grands efforts pour se détacher ou pour paraitre
détachées de I'enfant. Par ailleurs, c'est peut-étre aussi leur vision non génétique de la maternité
qui les amene a répondre de cette maniére. Une autre étude suggere que |'opinion sur une contri-
bution génétique peut changer avec le temps. Par exemple, une mére porteuse ayant utilisé ses
propres gamétes se déclare inconfortable avec I'idée d'étre la mére génétique d'un enfant qu'elle
ne connait pas. Cette méme personne a toutefois porté d'autres enfants (des jumeaux) pour un
autre couple, cette fois en n’utilisant pas ses ovules:

Donner un enfant qui est a moitié le mien — je me suis tellement lavé le cerveau
que je n'y ai jamais pensé, mais au bout du compte, tu es tout de méme en
train de donner quelgue chose qui t'appartient, ta chair et ton sang. Je ne sais
pas ou est allé le bébé, qui sont ses parents, dans quel pays ils vivent. Je suis a
I"aise avec cela, mais [cette fois] je pense que ce serait plus difficile si je savais
[que les enfants étaient] a moitié les miens. Je cajole [ces] enfants et je les aime,
mais je ne me sens pas maternelle ou je ne sens pas qu'ils font partie de moi. lls
ne me ressemblent pas physiguement et ils ne ressemblent pas a mes enfants.
Tu vois, ils ne sont pas liés a moi. (citée dans Snowdon, 1994, p. 82-83, traduc-
tion libre)

Cette femme s’estime « chanceuse de s'étre sortie indemne » de son expérience de MPA génétique
(citée dans Snowdon, 1994, p. 82, traduction libre).

Que retenir de toutes ces observations sur les expériences des meéres porteuses sur le plan psycho-
logique ? Se pronongant sur |'état des connaissances sur la MPA, la sociologue Dominique Mehl
constate que les expériences qui sont relatées dans les travaux sont tres majoritairement positives.
Elle écrit a ce sujet:

Ce tableau peut paraftre idyllique, embelli. Il est celui que veulent bien nous
montrer celles qui acceptent de raconter leur histoire; celles donc qui en ont
tiré des satisfactions personnelles, qui considerent leur expérience de facon
positive, qui sont fieres de leur don. En revanche, celles pour qui I'aventure
s'est soldée par un échec n‘ont pas vraiment envie d’en faire état publique-
ment. Leurs cas sont mieux connus des tribunaux que des enquéteurs en
sciences humaines. Enfin celles pour qui I'histoire fut décevante n‘ont guere
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tendance a s'exhiber. Ce sont donc effectivement plutot des narrations heu-
reuses, concernant principalement des gestations pour autrui et non des
procréations pour autrui, qui accédent par le canal de ces études a la connais-
sance du public. (Mehl, 2011, p. 89)

Il'y a lieu de s'interroger: est-ce vraiment parce que les femmes qui vivent des expériences difficiles
«n'ont pas vraiment envie d'en faire état» ou qu’elles « n'ont guére tendance a s'exhiber» que les
chercheures récoltent peu de témoignages en ce sens ? Est-il possible de penser que les expériences
négatives sont tout simplement moins fréquentes ? Pour le moment, il est impossible de répondre a
cette question avec certitude, car le caractére relativement clandestin de la pratique ne permet pas
d’en connaitre I'étendue et de statuer sur la représentativité des cas étudiés par la recherche scien-
tifique. De plus, les cas rapportés dans les médias nous indiquent que plusieurs méres porteuses
vivent des expériences négatives ou difficiles sur le plan psychologique.

A I'instar de Mehl, nous constatons que les recherches empiriques se font I'écho de récits qui sont
heureux en majorité : de nombreuses meres porteuses insistent sur le caractére épanouissant de leur
expérience, tres peu affirment regretter leurs expériences, plusieurs portent de nouveau un enfant
pour autrui. Par ailleurs, loin de présenter un bloc monolithique, les récits des meéres porteuses
rapportés dans les travaux nous donnent aussi a voir plusieurs zones d’ombre. Ainsi, les méres
porteuses n’arrivent pas toujours a se détacher de I'enfant ou connaissent des moments d’ambi-
valence; les relations avec les parents d'intention ne sont pas toujours simples ou harmonieuses;
certaines meres porteuses doivent négocier des émotions compliquées, par exemple lorsqu’elles
vivent une fausse couche; certaines connaissent des épisodes de dépression qu’elles attribuent a la
MPA. Le portrait qui se dégage des travaux disponibles n’est donc pas aussi uniformément « rose »
que ne le laisse entendre Mehl.

Dans le cadre de sa maitrise, Ann M. Fisher (2011) a conduit des entrevues aupres de huit méres
porteuses canadiennes afin d'étudier leur expérience et la signification que celles-ci lui ont don-
née’. Elle a aussi publié un article sur le méme sujet en collaboration avec une autre chercheure
(Fisher et Hoskins, 2013). Les propos des méres porteuses qu'elle a interrogées sont abondamment
cités dans le présent avis. Les huit participantes rencontrées par Fisher ont présenté leur expérience
de MPA de maniére principalement positive. L'analyse des entrevues a permis aux chercheures de
dégager I'existence de normes définissant une «bonne mére porteuse ». D'abord, une «bonne
mere porteuse » ne pleure pas lors de la séparation et ne manifeste pas un sentiment de deuil
par rapport a I'enfant. De méme, elle ne tisse pas de relation profonde avec '« enfant a naitre »
(par exemple, elle ne le nomme pas): ceci aurait pour effet de mettre tout le monde mal a I'aise.

79  Sur le plan méthodologique, c’est la stratégie « boule de neige » qui a été utilisée pour recruter les méres porteuses (sur une page Facebook). Les parti-
cipantes devaient avoir été mere porteuse gestationnelle au cours des trois derniéres années. Elles étaient agées de 21 a 50 ans. Leur grossesse a donné
lieu a la naissance d'un ou deux bébés en santé.
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Enfin, elle ne doit pas s'attendre a trop de reconnaissance de la part des parents d’intention. Il est
toutefois acceptable que la mére porteuse exprime un sentiment de deuil par rapport a la perte de
sa relation avec les parents d‘intention une fois que I'expérience est terminée. Cette étude est inté-
ressante parce qu’elle met en lumiéere qu'il serait acceptable, pour une «bonne mére porteuse »,
d’exprimer certains sentiments ou certaines insatisfactions (ex. : deuil de la relation avec les parents
d’intention), mais qu'il pourrait étre plus délicat d’en exprimer d’autres (ex.: deuil de la relation
avec I'enfant).

Fisher a elle-méme agi comme meére porteuse dans le passé. Elle n'écrit nulle part regretter avoir
décidé de porter un enfant pour autrui. Elle explique toutefois qu’elle a connu certaines difficultés,
mais qu'il était ardu pour elle de les exprimer. Elle a aussi écrit que sa propre expérience de MPA |ui
a révélé comment I'aspect génétique était peu important dans I'expérience de la grossesse. Malgré
ses efforts pour rester détachée envers le foetus, puis envers le bébé, un sentiment d'attachement
s'est formé envers I'enfant et s’est manifesté aprés la naissance. Ressentir cette connexion ne
I'a pas incitée a garder I'enfant. Elle écrit avoir une belle relation avec I'enfant qu’elle appelle sa
«niéce », de méme qu'avec ses parents sociaux.

Selon Fisher, la force des normes de la « bonne mére porteuse » est problématique parce qu'elle
empéche les méres porteuses d'exprimer certaines difficultés, et d’autres récits que celui de «I'ex-
périence heureuse » d'émerger. A cet égard, elle croit qu'il est révélateur que deux femmes aient
refusé de participer a son étude parce qu’elles avaient des « probléemes non résolus » a la suite de
leur expérience. Comment faire en sorte que toutes les facettes, bonnes ou mauvaises, des expé-
riences des meres porteuses puissent s’exprimer, dans toute leur complexité ? Il s'agit la d'un défi
de taille pour les chercheures de méme que pour les équipes professionnelles chargées d’interagir
avec ces femmes.

Les enfants dont la mere a porté un enfant pour autrui

Les enfants dont la mére a porté un enfant pour autrui subissent-ils des répercussions négatives du
choix de leur mere? La question des effets de la MPA sur les enfants est parfois abordée dans des
travaux qui sont menés auprés des meéres porteuses (Blyth, 1994; Fisher, 2011; Hohman et Hagan,
2001). Ce sont alors ces derniéres qui relatent I'expérience ou le point de vue de leurs enfants.
Certaines parlent de la curiosité de leurs enfants et de leur grande capacité d'adaptation. L'une
d’entre elles raconte:

[...] Elle comprenait que les bébés n'étaient pas les notres. [Qu'ils] ne
font pas partie de notre famille. Nous n’avions pas de préparation a faire,
comme préparer une chambre ou acheter des choses pour le bébé. Je pense
gue les enfants vont s'adapter a n'importe quelle réalité que leurs parents
vont leur présenter. Elle n'a jamais réalisé qu'il s'agissait de quelque chose
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d’'extraordinaire ou de spécial et je pense qu'elle a tenu pour acquis qu'il
s'agissait de quelque chose de normal. Elle a méme demandé a certaines de
mes amies enceintes [...] « est-ce ton propre bébé ou est-ce que tu le fais
grandir pour une autre dame ? » (rires). Elle était OK avec ca. C'était normal
pour elle. (citée dans Fisher, 2011, p. 101, traduction libre)

Selon différents témoignages, la « normalité » ou le caractére positif de I'expérience semblent inté-
grés par plusieurs enfants. Une mere porteuse raconte ainsi que sa fille lui a confié désirer elle-
méme porter un enfant pour un couple infertile quand elle serait adulte (Fisher, 2011). Un garcon
a pour sa part déclaré qu'il espérait qu'une femme lui viendrait en aide de la sorte si sa future
conjointe ne pouvait devenir enceinte (Hohman et Hagan, 2001). Dans certains travaux, il est men-
tionné que des enfants ont exprimé le souhait que leur mére garde le bébé. Il s'agissait de jeunes
enfants qui auraient voulu avoir un petit frére ou une petite sceur (Fisher, 2011; Hohman et Hagan,
2001). La réaction inverse est aussi rapportée. Ainsi, une femme interviewée raconte que sa fille
a réagi avec colére lorsqu’elle a su que sa mere était enceinte; elle ne voulait pas d'un autre bébé
dans la famille. L'enfant s’est calmée seulement apres avoir parlé aux parents d’intention et avoir
été rassurée au sujet de leur projet (Fisher, 2011). Les opinions de ces enfants se maintiennent-elles
avec le temps? Ces expériences donnent-elles lieu a des problémes psychologiques a I'adolescence
ou a I'age adulte ? Les travaux cités ne se sont pas penchés sur ces questions.

A notre connaissance, une seule étude a été menée directement auprés de personnes dont la mére
a porté un enfant pour une autre famille. Cette étude, réalisée par les psychologues Vasanti Jadva
et Susan Imrie, a été conduite aupres de 36 personnes qui étaient agées de 12 a 25 ans au moment
de la collecte de données. La moyenne d'age des participants était de 9 ans et la MPA avait eu lieu
quelque cing a dix ans avant la conduite de I'étude. L'équipe de recherche a distribué des ques-
tionnaires et mené des entrevues pour étudier différents aspects® du phénomene. La majorité des
enfants interrogés (31/36) dans le cadre cette étude ont formulé des opinions positives a propos
du geste de leur mére, par exemple:

Je pense que c'est fantastique... [...] [c'est] difficile pour une femme de don-
ner un enfant auquel elle vient de donner naissance et je pense simplement
gue... C'est fantastique que ma meére ait pu rendre des gens aussi heureux.
(cité dans Jadva et Imrie, 2014a, p. 94, traduction libre)
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La recherche aborde notamment le bien-étre psychologique des participants, les relations familiales, les opinions a propos de la remise de I'enfant porté
par leur meére, les contacts avec la famille ayant eu recours a la MPA, la transparence de la part des parents, les opinions a propos de la participation de
la mére a un projet de MPA.



Je pense que c’est un geste gentil a faire pour quelgu’un, évidemment s'ils
ne peuvent pas avoir d’enfant et qu’ils en veulent vraiment un, c’est une
mauvaise chose, alors si quelqu’un peut faire ca pour vous et vous aider, alors
c'est faire preuve de compassion. (cité dans Jadva et Imrie, 2014a, p. 94,
traduction libre)

Comme beaucoup de méres porteuses, ces enfants mettent I'accent sur le caractéere généreux de
la MPA, de méme que sur I'importance d'avoir des enfants. En fait, il n’est pas surprenant, dans
un contexte ou |'expérience de la MPA est souvent présentée comme une expérience glorieuse par
leurs parents, que les enfants aient une opinion favorable a ce sujet. Le reste des participants (5/36)
ont émis des opinions neutres ou ambivalentes, par exemple:

Hum. Je n'ai pas de probléme avec ca, si ma mere veut le faire, alors c’est sa
prérogative. (cité dans Jadva et Imrie, 2014a, p. 95, traduction libre)

Parmi tous les participants, une seule personne a exprimé des difficultés a vivre avec le fait que
sa meére ait remis un enfant a autrui au moment de la conduite de I'étude. Aucune précision ou
explication n’est fournie par les chercheures a cet égard (Jadva et Imrie, 2014a, p. 93). Par ailleurs,
14 enfants ont mentionné que certains aspects de I'expérience ont été difficiles a un moment ou
a un autre, alors que 25 ont insisté sur des volets particulierement positifs de I'expérience. Cette
étude montre que la MPA, du point de vue des enfants, peut comporter certains aspects positifs ou
négatifs sans étre considérée comme une expérience globalement positive ou négative.

Au moment ou I'étude a été conduite, prés de la moitié des participants (17/36) étaient en contact
avec I'enfant porté par leur mére et presque autant (16/36) étaient en contact avec les parents
sociaux de cet enfant. Parmi les 17 participants en contact avec I'enfant, 9 considéraient que
le niveau de contact était suffisant, alors que les autres (n = 8) auraient souhaité avoir plus de
contacts avec I'enfant. Parmi les 19 participants n‘ayant pas de contact avec I'enfant, la majorité
(n = 14) était satisfaite de la situation, tandis que 5 personnes auraient voulu étre en contact avec
I'enfant. Selon les chercheures, les opinions des enfants a cet égard pourraient étre le reflet de
celles de leur propre parent au sujet de la relation avec I'enfant et les parents sociaux (Jadva et
Imrie, 2014a, p. 94).

Sur la base des entrevues et des tests effectués®’, la recherche en arrive a la conclusion que les
enfants ne subiraient généralement aucune conséquence psychologique négative découlant de la
participation de leur mére a un projet de MPA. Le fonctionnement de la famille ne serait pas non
plus affecté par cette expérience. Ces constats valent autant dans les cas de MPA génétique que

81  Pour mesurer le niveau de bien-étre psychologique, les deux tests suivants ont été utilisés: le Rosenberg Self-Esteem Scale et le General Health
Questionnaire-30. Le Family Assessment Measure Il (version courte) a été employé pour évaluer les relations familiales. Il a été effectué pour évaluer la
relation avec la mére, puis conduit de nouveau pour évaluer cette fois la relation avec le pére (Jadva et Imrie, 2014a, p. 92).
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de MPA gestationnelle (Jadva et Imrie, 2014a, p. 90). Il faut toutefois faire preuve de prudence:
cette étude, bien gu’elle fournisse plusieurs pistes de réflexion intéressantes, ne permet pas de tirer
des conclusions définitives concernant les effets de la MPA sur les enfants. L'inclusion de certains
enfants issus de la méme famille a été relevée comme un biais possible par les chercheures.

En conclusion, les connaissances sur les enfants dont la mere a porté un enfant pour autrui étant
trés fragmentaires, il apparait fondamental que les recherches sur le sujet soient développées afin
d’avoir une meilleure idée des conséquences de la MPA sur ces derniers.

Les enfants nés d'une mere porteuse et leurs familles

Deux études conduites au Royaume-Uni se sont intéressées a |'adaptation psychologique des
enfants nés d'une mére porteuse. Le concept d'adaptation psychologique peut étre compris
comme un état de santé psychologique positif® (Seaton, 2009). Ce concept peut étre mesuré
de différentes manieres: absence de problémes de comportement, absence d’anxiété, absence
de dépression, absence de probléemes dans les relations avec les pairs, etc. Les deux études men-
tionnées comparent I'adaptation psychologigue des enfants nés d'une mére porteuse avec celle
d’autres groupes d’enfants.

La premiere étude a été menée par Katherine H. Shelton et ses collegues et elle a porté sur
769 enfants issus de la procréation assistée, agés de 5 a 9 ans (Shelton et al., 2009). Cing groupes
d'enfants issus de la procréation assistée, dont un groupe formé de 21 enfants nés d'une mére
porteuse®, ont été comparés entre eux et avec des enfants concus sans traitements de procréation
assistée. Pour mesurer |'adaptation psychologique des enfants, divers questionnaires ont été distri-
bués aux parents de ces enfants. Les questionnaires visaient a déterminer si les problémes suivants
étaient présents chez les enfants: troubles de comportement, syndrome du déficit de |'attention
et d'hyperactivité, trouble d'opposition et de provocation, dépression, anxiété, probléemes soma-
tiques, problémes de relations avec les pairs, troubles neurodéveloppementaux. Cette étude en est
arrivée a la conclusion que les enfants issus de la procréation assistée, y compris les enfants nés
d'une mére porteuse, ne présentaient pas plus de probléemes d'ajustement psychologique que les
enfants concus sans traitements de procréation assistée. Toutefois, le faible nombre d’enfants nés
d'une mere porteuse ayant fait partie de I'étude doit ici étre pris en considération.

82  Le concept d’'adaptation psychologique peut aussi étre étudié en tant que processus, soit la maniére dont les individus s'adaptent a un changement en
particulier (Seaton, 2009).

83  Aux cotés d'enfants nés d'une mere porteuse se trouvaient les enfants concus grace a d'un don de sperme, un don d’ovocytes ou un don d’embryon,
de méme que les enfants nés d'une FIV dont les parents sociaux sont les parents génétiques.



Une autre équipe, dirigée par la psychologue Susan Golombok, a réalisé une étude similaire sur
une période de dix ans. Un questionnaire permettant de mesurer |'adaptation psychologique® a
été rempli alors que les enfants étaient agés de 3, 7 et 10 ans. Différents groupes d’enfants nés
d'une mére porteuse ou a la suite de don de gameétes (don d’'ovules ou don de sperme) ont été
comparés entre eux et avec un groupe d’enfants concus sans traitements de procréation assistée®.
Les mesures utilisées ont révélé qu'il y avait plus de problemes d'adaptation psychologique a I'age
de 7 ans chez les enfants nés d'une mére porteuse que chez les autres enfants. Ces enfants se trou-
vaient cependant tout de méme dans la normale selon les standards britanniques. En outre, cette
tendance n'était plus observable lorsque les enfants étaient agés de 10 ans (Golombok et al., 2013).

Une étude menée par la méme équipe de chercheures en psychologie au Royaume-Uni mérite
notre attention. Cette recherche a été conduite en cing volets sur une période de dix ans, ce qui
en fait la seule étude existante de ce type sur ce sujet. L'équipe a rencontré les familles lorsque
I'enfant était 4gé de 1 an, 2 ans, 3 ans, 7 ans et 10 ans (Golombok et al., 2004, 2006a, 2006b,
2011; Jadva et al., 2012)%. L'équipe a notamment étudié le bien-étre psychologique des parents
sociaux, les relations parents-enfant, la qualité de la relation de la famille avec la mére porteuse et
la fréguence des contacts avec celle-ci, le développement psychologique et cognitif de I'enfant, la
transparence des parents au sujet des origines de I’'enfant et la perspective de I'enfant sur la MPA®’.
De nombreuses conclusions ressortent de cette recherche et il serait impossible d'en présenter un
bilan exhaustif dans le cadre de cet avis. Retenons quelques faits saillants.

Les travaux réalisés par Golombok et son équipe lorsque les enfants étaient en bas age (1, 2 et
3 ans) ont révélé que le recours a la MPA ou au don d’ovules n'avait pas d'effets négatifs sur le déve-
loppement psychologique et cognitif des enfants et les relations parents-enfants. A certains égards
(ex.: niveau d'interactions mére-enfant), les relations parents-enfants dans ces familles « non tradi-
tionnelles » étaient méme jugées par ces chercheures de qualité supérieure a celles ou les enfants
ont été congus sans traitements de procréation assistée. Lors de la quatrieme phase de I'étude, alors
gue I'enfant était agé de 7 ans, la plupart des différences relevées précédemment n’étaient plus
observables. Ainsi, les chercheures ont conclu que les familles ayant fait appel a la MPA ou au don
d’'ovules présentaient plus de similarités que de différences par rapport aux familles ou les enfants
ont été concus sans traitements de procréation assistée (Golombok et al., 2011, p. 1587).
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I s'agit du Strength and Difficulties Questionnaire.

Cette étude a été menée aupres de 42 familles ayant fait appel a une mere porteuse, 51 familles ayant eu recours au don d’ovules et 50 familles ayant
opté pour le don de sperme. Le groupe controle était composé de 80 familles ol les enfants ont été congus sans traitements de procréation assistée.

Trois méthodes de recherche ont été utilisées, soit I'entrevue, le questionnaire et I'observation. A toutes les phases de I'étude, I'ensemble des méres
sociales a participé a la recherche et, dans trois phases, le pére social a participé lorsque possible. Prés de 80 % (33/42) des familles ayant pris part a la
premiere phase de |I'étude étaient toujours présentes a la derniére phase de celle-ci.

A chaque phase du projet, ce n'était pas toujours les mémes éléments qui faisaient I'objet de I'étude. Par exemple, dans une publication de 2006, il n'est
pas question des contacts avec la meére porteuse (Golombok et al., 2006a). Cet élément est présent dans les quatre autres études (Golombok et al., 2004,
2006b, 2011,2012).
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La majorité des familles ayant eu recours a la MPA sont restées en contact®® avec la mere porteuse
dans les années suivant la naissance de I'enfant (38/42 a 1 an; 27/34 a 3 ans; 19/33 a 7 ans; 20/33
a 10 ans). La fréquence des contacts a tendance a diminuer avec le temps, surtout quand la mére
porteuse a fourni ses ovules et qu’elle n'était pas connue de la famille auparavant. Dans les familles
ayant maintenu le contact avec la mere porteuse, la grande majorité des meres et des peres sociaux
ont déclaré avoir une relation harmonieuse avec elle (Jadva et al., 2012, p. 3011).

A la derniere phase de I'étude, alors que I'enfant est agé de 10 ans, 91 % des familles (30/33)
avaient abordé la question de la MPA avec ce dernier (Jadva et al., 2012, p. 3012). La transparence
était moins grande en ce qui concerne la provenance de I'ovule dans les cas de MPA traditionnelle.
Parmi les familles ayant eu recours a ce type de MPA (19/33), 58 % (11/19) ont révélé a I'enfant
que l'ovule utilisé était celui de la mére porteuse; 32 % (6/19) avaient I'intention de Iui dire et
10 % (2/19) n"avaient pas l'intention de le faire. Selon les chercheures, ces résultats suggerent qu'il
serait plus difficile de révéler I'absence d’un lien génétique que I'absence d'un lien gestationnel
(Jadva et al., 2012, p. 3013). Parmi les 14 enfants ayant vu leur mére porteuse au cours de la der-
niere année, 13 ont affirmé apprécier cette personne, alors gu’un enfant a exprimé une ambiva-
lence a son sujet. En résumé, cette étude révéle que la MPA peut &tre bien vécue, jusqu’a I'age de
10 ans, par les enfants nés d'une mere porteuse. Il importe toutefois de faire preuve de prudence:
les enfants participant a cette étude étaient encore jeunes et avaient peut-étre une compréhension
limitée de ce qu’impliquait leur mode de conception. Certains enfants ne connaissaient pas encore
toute la vérité au sujet de leurs origines génétiques.

En dehors de cet ensemble d'études en psychologie menées au Royaume-Uni, les connaissances
sur les enfants nés d'une meére porteuse sont encore trés limitées. Une étude médicale parue en
2001 révélait que 110 enfants américains nés a la suite d’'une MPA gestationnelle ne présentaient
pas de retard moteur a I'age de 2 ans (Serafini, 2001, p. 26). A notre connaissance, il n'existe pas
d’'études s'intéressant a |'expérience psychologique des enfants qui sont nés d'un arrangement de
MPA commercial.

En résumé, les études réalisées jusqu’a présent auprés des enfants nés d'une mére porteuse sont
rassurantes au sujet des conséquences de la MPA sur ces derniers. Toutefois, plusieurs aspects sont
peu ou pas documentés. Les enfants nés d'une mére porteuse ont-ils des problémes a I'adoles-
cence ou a I'age adulte ? Est-ce que les arrangements commerciaux sont plus susceptibles de créer
des problemes?
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Dans certains cas, toute la famille demeure en contact. Dans d'autres cas, le contact est maintenu seulement avec certaines personnes (ex.: la meére
sociale et I'enfant).
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3.7.1

Par ailleurs, il importe de garder a I'esprit que les enfants nés d’une mére porteuse ont en commun
avec les enfants ayant été adoptés qu'ils ne vivent pas toujours avec leurs parents génétiques et
gu’ils ne possédent pas toujours I'information concernant leurs origines. Pour plusieurs personnes
dans cette situation, il est important d'avoir la possibilité de connaftre leurs origines biologiques.
Diverses raisons peuvent motiver ce désir, notamment les suivantes: connafltre ses antécédents
médicaux, trouver ses «racines» ou savoir qui sont ses ancétres, compléter son histoire de vie,
comprendre d'ou viennent certains de ses traits, éviter des relations consanguines (Ravelingien,
Provoost et Pennings, 2013). Depuis la fin des années 1980, c’est-a-dire depuis qu’il s'intéresse a
ces questions, le Conseil se préoccupe du droit aux origines pour les enfants nés d'une mere por-
teuse, comme pour tous les enfants issus de la procréation assistée et les enfants ayant été adoptés
(CSF, 1987, 2010, 2013).

Réflexion éthique féministe sur la maternité pour autrui

A la lumiére des connaissances actuelles sur la MPA en Occident, quel jugement pouvons-nous por-
ter sur la pratique ? Dans un premier temps, nous insisterons sur I'importance de s'interroger sur
la dimension altruiste de la MPA. Puis, la pratique sera évaluée a la lumiére des principes éthiques
retenus par le Conseil et définis précédemment (voir la section 2.3), soit I'autonomie, l'intégrité
et la dignité des femmes et des enfants. En raison des contraintes de temps et d’espace, plusieurs
enjeux éthiques ne sont pas abordés dans le cadre de cet avis. Par exemple, comment I'idée de
I'existence de différentes « races » est-elle renforcée a travers le recours a une mére porteuse d'une
certaine «race» dans laquelle sont implantés les gamétes des parents d'intention d’une autre
«race»? Comment réagir face a certaines pratiques eugénistes des parents d’intention ou des
agences de rencontre? Ces questions mériteraient un examen approfondi que le Conseil n'a pas
été en mesure de faire.

La dimension altruiste de la maternité pour autrui

En raison des normes de féminité qui existent (encore) aujourd’hui et qui prescrivent la générosité
et I'empathie des femmes en général et des meres en particulier, il est permis de croire qu’au sein
de notre société, il serait actuellement mal accepté qu’une femme déclare vouloir porter un enfant
uniguement pour obtenir une somme d’argent. Il est donc peu surprenant que des motivations
altruistes soient invoquées par presque toutes les méres porteuses interrogées par les équipes de
recherche s'intéressant a ce sujet, qu’elles recoivent une rétribution ou non (voir la section 3.2).
Evidemment, la présence de motivations financiéres n’exclut pas la possibilité que d'autres motifs
guident les meres porteuses. Il est méme tout a fait possible que ce ne soit pas principalement
I'argent qui pousse les femmes a agir comme meéres porteuses méme quand elles recoivent une
rétribution; c’est ce que les études suggerent et c’est une réalité observable dans d'autres secteurs
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d'activité®. Le Conseil, malgré gu'il reconnaisse la coexistence possible de plusieurs motivations
chez les méres porteuses, maintient son opposition ferme a la rétribution de la MPA. Le Conseil
croit que le principe de la gratuité représente un rempart éthique important: il ne veut pas légiti-
mer la marchandisation des capacités reproductives et il ne veut pas que des femmes se sentent
contraintes de porter un enfant pour autrui par manque de ressources financieres.

Certaines observatrices remettent en question le fait que les meres porteuses puissent réellement
agir par altruisme. Dans cette perspective, ce serait toujours I'argent qui motiverait les femmes
a porter un enfant pour autrui. Par exemple, dans un article publié récemment, une sociologue
affirme au sujet du phénomeéne des meres porteuses: « Ce n'est pas surprenant qu'’il faille I'en-
rober d'un discours permettant d’en camoufler le caractére marchand. La désignation de I'expé-
rience des méres porteuses de “gestation pour autrui” est révélatrice des leurres qui habillent
I'évolution des pratiques. » Elle ajoute dans une note de bas de page: « L'emploi du mot “autrui”
induit une fausse représentation en suggérant une valeur morale a cette pratique » (De Koninck,
2015, p. 89).

Il est vrai que I'altruisme peut servir a masquer I'aspect commercial de la MPA et a dissimuler
ses pires dérives. C'est le cas en Inde, mais aussi en Occident: les sites Web des consultants sont
remplis de témoignages de femmes qui se disent motivées par leur solidarité envers les couples
infertiles. Du point de vue des intermédiaires, il s'agit la d’'un «argument de vente » incomparable
pour présenter leur commerce sous un jour acceptable.

Si le discours sur I"altruisme et la solidarité sert souvent a légitimer une industrie basée sur la com-
mercialisation du corps des femmes, doit-on conclure qu’aucune mére porteuse n’agit réellement
par altruisme et a titre gratuit? Rien ne nous permet de postuler cela. Au contraire, les études
menées aupres des méres porteuses nous permettent de croire que plusieurs d'entre elles agissent
vraiment par altruisme et sans rétribution. Cependant, pour le moment, la proportion des méres
porteuses qui agit vraiment sans rétribution demeure inconnue.

Si le Conseil estime gque porter un enfant gratuitement et dans le but de venir en aide a autrui est
possible, il ne considere pas pour autant que I'on devrait permettre cette pratique sans se poser
d'autres questions. La dimension altruiste souléve bon nombre d'interrogations, notamment les
suivantes: si répondre aux besoins des «autres» est ce qui incite d’abord les meres porteuses a
porter un enfant pour « autrui», vont-elles s'autoriser a exprimer leurs propres besoins ou difficul-
tés ? Vont-elles faire valoir leur droit a I'autonomie si des décisions que veulent prendre les parents
d’intention ne leur conviennent pas? Vont-elles effectuer des choix qui sont dans leur meilleur
intérét? Quelle est la marge d’autonomie réelle d'une femme qui accepte de porter un enfant
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Plusieurs activités rémunérées mobilisent I'altruisme et I'empathie des employées, par exemple diverses carriéres liées aux soins des personnes
(ex.: infirmiéres ou préposées aux bénéficiaires).
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pour un étre cher, par exemple une sceur, un frére, une cousine, une amie ? Est-il possible que ces
femmes qui agissent par générosité soient disposées a «endurer» davantage de contréle ou de
contraintes au nom de I'amour ?

Il est clair que les filles et les femmes sont encore aujourd’hui socialisées en vue de développer des
dispositions a la générosité, a I'empathie et a I'abnégation. En tant gu’organisation dont le but est
de faire progresser la marche pour une véritable égalité entre les sexes, le Conseil ne souhaite pas
participer a la «glorification » de I'altruisme au féminin. Cela dit, le Conseil ne croit pas que notre
objectif, en tant que société aspirant a une plus grande égalité, devrait étre d'éliminer ce qui se
fait au nom de la générosité, mais de faire en sorte que les activités et les taches nécessitant une
implication a titre altruiste ou bénévole ne reposent pas toujours sur les épaules des femmes. C'est
dans cette perspective qu'il apparait important de s’interroger sur la dimension altruiste de la MPA.

Les limites au consentement et a I'autonomie des meres porteuses

Décider de porter un enfant pour autrui peut-il étre un «vrai» choix ou s'agit-il d'une décision
tellement contrainte qu'il serait presque fallacieux de parler de « choix» ? Selon le Conseil, la pers-
pective d'un gain financier par la mére porteuse peut créer des situations ou le caractéere libre du
consentement des méres porteuses est mis en danger. Comme dans les cas de dons d'organes par
des donneuses et des donneurs vivants, le Conseil considére qu’on ne peut tolérer que la MPA a
titre gratuit.

En dehors du fait qu'il considére que la promesse de rétribution peut engendrer une pression indue
sur les femmes dans le contexte d'une MPA, le Conseil admet, a la lumiére des travaux conduits
en sciences sociales aupres des meres porteuses, que porter un enfant pour autrui peut étre une
décision qui s'effectue en toute connaissance de cause®. Ces études nous révelent que de nom-
breuses méres porteuses sont conscientes des implications de leurs gestes. Elles maintiennent, des
années apres avoir porté un enfant pour autrui, ne pas regretter leur décision. Ces réitérations nous
laissent croire que décider de porter un enfant pour autrui peut étre un choix pleinement conscient
et assumé.

I n"en demeure pas moins qu’accepter de porter un enfant pour autrui n’est pas une mince affaire.
Une femme qui s'engage dans cette voie s'expose a d'importantes atteintes potentielles a son
intégrité physique et psychologique, de méme qu’a des possibles conséquences socioéconomiques
négatives, par exemple si sa participation a un projet de MPA affecte sa capacité a occuper un
emploi. Parce qu'il s'agit d'une entreprise qui comprend de nombreux risques, le Conseil juge qu'il
est fondamental que la décision des femmes qui désirent étre méres porteuses soit libre et éclairée.

90  Bien entendu, aucune décision n’est jamais totalement et absolument libre ou totalement imposée (voir la sous-section 2.3.1).
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Comme cet avis le met clairement en évidence, les enjeux liés a la MPA sont nombreux et com-
plexes. En plus des divers risques associés a la pratique, les méres porteuses devraient connaitre
leurs droits fondamentaux et comprendre les implications des lois et des réglements en vigueur
pour gue nous puissions considérer que leur consentement est véritablement éclairé. Il est permis
de se demander dans quelle mesure les femmes qui concluent des ententes de gré a gré avec des
parents d’intention (ex.: quand les parties se rencontrent sur Internet) ont bien en main toutes les
informations pour prendre une décision éclairée au début du processus. Une femme offrant spon-
tanément d’agir comme mere porteuse pour un proche ou pour un couple rencontré sur Internet
pourrait facilement ignorer, par exemple, certains de ses droits fondamentaux. Par ailleurs, faire
appel a un intermédiaire ou transiter par une clinigue ne garantit pas que les candidates soient bien
informées des risques et des problémes associés a la pratique. Certains établissements prennent
plusieurs précautions pour s'assurer de la qualité du consentement de la mére porteuse en début
de processus (voir I'annexe 1), mais d'autres sont négligents a cet égard. Ainsi, le caractére éclairé
du consentement des méres porteuses n'est pas toujours garanti. Or, pour que la pratique a titre
gratuit soit acceptable éthiquement, il s'agit d'un point non négociable selon le Conseil.

Il est également fondamental que I'autonomie décisionnelle soit respectée tout au long du proces-
sus. Plusieurs ententes de MPA types trouvées sur Internet dictent les comportements de la mére
porteuse et prévoient que certaines décisions seront prises par les parents d'intention. Selon notre
compréhension, ce serait méme actuellement le cas au Canada dans certaines provinces (Dar et al.,
2015; Kashmeri, 2008). Ainsi, dans les ententes généralement conclues entre les parents d’inten-
tion et la mére porteuse dans un centre de fertilité en Ontario, il est spécifié que la mere porteuse
renonce a son droit au consentement portant sur certaines procédures médicales effectuées sur
son corps (Dar et al., 2015, p. 347). Demander aux méres porteuses de renoncer ainsi a leur auto-
nomie constitue une atteinte a leurs droits fondamentaux.

Au Québec, les ententes de MPA sont nulles de nullité absolue, en vertu de I'article 541 du Code
civil, donc inexécutoires devant un tribunal. De plus, toutes les femmes enceintes ont certains droits,
gu’elles portent un enfant pour autrui ou non. Ainsi, une mere porteuse pourrait toujours refuser
un traitement médical la concernant (art. 11 C.c.Q.) et toute intervention sur son foetus®'. Toutefois,
les méres porteuses ne connaissent pas nécessairement leurs droits. Elles pourraient donc parfois se
plier a des conditions qu’elles n’ont aucune obligation de respecter. Selon le Conseil, il est nécessaire
d’agir activement pour que les méres porteuses soient informées de leurs droits fondamentaux sur
leur propre corps afin qu’elles conservent en tout temps leur autonomie décisionnelle.
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Voir Office des services a I'enfant et a la famille de Winnipeg (Région du Nord-Ouest) c. G. (D.F), [1997] 3 R.C.S. 925. Cette décision, qui a interdit
aux services de santé d'intervenir sur le foetus en cas de refus de la mére au nom de son droit a I'autonomie de reproduction, s'applique aussi en droit
québécois entre deux individus en vertu de I'article 1 de la Charte des droits et libertés de la personne du Québec, qui garantit le droit a la liberté.



3.7.3 Les atteintes potentielles a I'intégrité

Le respect de l'intégrité physique et psychologique est le deuxieme critere éthique retenu par le
Conseil. Rappelons qu'il existe une dimension subjective a la notion d’'intégrité, c'est-a-dire que
ce n'est pas parce qu’une personne subit une conséquence physique ou psychologique qu’elle vit
ou ressent cette conséquence comme une atteinte a son intégrité. Ainsi, comme pour toute autre
grossesse, les marques laissées par la gestation et I"'accouchement peuvent ou non étre vécues
comme des atteintes a I'intégrité physique par les méres porteuses.

En plus des risques liés a toute grossesse et ceux liés a la procréation assistée, il existe aussi des
risques spécifiques a porter un enfant pour autrui du point de vue du respect de I'intégrité physique,
soit quand |'autonomie des méres porteuses n'est pas respectée. En effet, dans les cas ou la mere
porteuse renonce a son droit au consentement sur certaines procédures médicales la concernant,
les décisions prises par les parents d'intention ou par le personnel médical pourraient aller a I'en-
contre des intéréts de la meére porteuse et porter atteinte a son intégrité physique. Ainsi, les risques
a l'intégrité physique propres a la MPA nous paraissent résider dans la possibilité que ces femmes ne
puissent exercer leur droit de disposer librement de leurs corps durant la grossesse — méme si elles
sont théoriguement protégées par la loi.

La MPA présente aussi des risques pour l'intégrité psychologique des meéres porteuses. En fait, I'un
des principaux arguments contre la MPA est la crainte que la mére porteuse s'attache a I'enfant
gu’elle mettra au monde, méme si, dans les cas documentés, il est trés rare que les méres changent
d'idée et souhaitent garder I'enfant aprés la naissance.

Les études disponibles indiquent que les meres porteuses, dés le début du processus, mettent en
ceuvre des stratégies qui les aménent a ne pas se considérer comme la meére de I'enfant, une fois
gu’il est né. Plusieurs méres porteuses affirment ainsi remettre I’enfant aux parents d’intention sans
en subir de conséquences psychologiques négatives.

Méme si les méres porteuses remettent volontairement I'enfant aux parents d’intention apres la
naissance, cela ne signifie pas forcément que la transaction ne laisse pas de séquelles psycholo-
giques. Dans sa biographie, celle qui est considérée comme «la premiere mere porteuse améri-
caine » raconte qu’elle était heureuse a la suite de la remise de I'enfant en songeant au bonheur
gu’elle procurait aux parents d‘intention. Toutefois, quelques mois plus tard, elle a connu une grave
dépression:

[...] Je ne peux pas dire avec exactitude combien de temps ma dépression a
duré. Peut-étre six ou douze mois. Ou peut-étre dix-huit. J'étais obsédée par
I'idée que [mon bébé] n'était plus la. Je savais ou il se trouvait, mais je ne
pouvais pas entrer en contact avec lui. Mon coeur s’est lentement transformé
en pierre. [...] La dépression s’est bientdt transformée en pensées suicidaires.
(citée dans Ekman, 2013, p. 206)
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Cette femme affirme qu’elle a mis six ans a se remettre de cette épreuve et elle estime que la déci-
sion de devenir mere porteuse a été une erreur. (citée dans Ekman, 2013, p. 206)

Rappelons qu’une étude récente a révélé qu’une certaine proportion de femmes vit une dépres-
sion apres avoir porté un enfant pour autrui (Imrie et Jadva, 2014). On en sait toutefois peu sur les
causes précises de ces dépressions (ex. : regrets par rapport a certains aspects de I'expérience, regrets
par rapport I'expérience globale, sentiment de perte identitaire, difficultés liées a des séquelles
physiques). Y'a-t-il des arrangements qui entrainent davantage de conséquences psychologiques
négatives (ex.: ententes commerciales)? De maniére générale, le taux de dépression postpartum
chez les femmes qui ont donné naissance a un enfant serait de 10 % a 15 % (Des Riviéres-Pigeon,
Saurel-Cubizolles et Romito, 2003). Les dépressions vécues a la suite d'une MPA ont-elles des points
communs avec les dépressions postpartum ou s'agit-il de phénomeénes complétement différents?
Beaucoup d’aspects doivent encore étre étudiés. Il y a aussi lieu de s'interroger: ces souffrances
psychologiques, méme si elles ne concernent gu’une portion des femmes qui ont agi comme meres
porteuses, sont-elles assez importantes pour que nous tentions d’empécher les femmes de se sou-
mettre a ces risques ? Devrions-nous plutét tenter de les limiter par un encadrement?

Certains sont d’avis que la souffrance psychologique est inévitable pour les méres porteuses. Un
collectif francais — composé d'une chercheure en physiologie du foetus, d'un gynécologue et de
deux psychanalystes — a cosigné un manifeste intitulé Abandon sur ordonnance. Pour ce collectif,
le phénomeéne de distanciation entre la mére porteuse et I'enfant doit étre compris comme une
«dénégation » (c'est-a-dire une négation de soi): «En refoulant dans l'inconscient les émotions
indésirables liéges a I'attachement prénatal au foetus qu’elle porte, [la mére porteuse] parvient a
se persuader que toute I'entreprise n'a pas d'effet sur elle» (Brusnel et al., 2010, p. 69). Ainsi,
les méres porteuses nieraient |'inévitable souffrance psychologique que la remise de I'enfant aux
parents d’intention leur infligerait. Cette vision des choses est contestable, car elle repose sur
un présupposé naturaliste selon lequel toutes les femmes vivent la grossesse de la méme facon
et selon lequel porter un foetus entraine nécessairement un lien d'attachement trés fort envers
I'enfant nouvellement né. A cet égard, il est pertinent de rappeler que I'argument de la détresse
psychologique «inévitable » vécue par les femmes est également un des arguments avancés par les
groupes qui s'opposent a I'avortement pour dissuader les femmes d’avoir recours a l'interruption
volontaire de grossesse (Lachance, 2013, p. 15).

Sur la base des études publiées jusqu’a présent, le Conseil conteste I'idée que la remise de I'en-
fant engendre une souffrance psychologique inévitable pour les meres porteuses. Bien que les
études menées jusqu’a aujourd’hui ne peuvent pas prétendre a la représentativité statistique, elles
donnent au moins la preuve qu'il est possible que I'expérience soit bien vécue sur le plan psycho-
logique. Il apparait par ailleurs important d'insister sur la variabilité des expériences de toutes les
femmes enceintes, comme le rappelle un rapport du Sénat francais:
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En réalité, il s'avére trés difficile de construire une théorie solide sur I'influence
et la nature des échanges prénatals, tant ils dépendent de chague femme
et apparaissent singuliers. La clinique révele une multitude de cas: certaines
femmes s'attachent a I'enfant uniguement durant la grossesse, d'autres ne sup-
portent pas la gestation et n'aiment leur enfant gqu’une fois né, d’'autres encore
n'ont pas de rapport problématique a la grossesse... Ces observations prouvent
bien que la grossesse ne fait pas la mére». (Sénat francais, 2008, p. 61)

Parce que les processus d'attachement et de détachement sont encore mal compris, le Conseil
est d'avis qu'il faut faire preuve de prudence a cet égard. Méme si une mere porteuse souhaite
ne pas développer un attachement a I'égard du foetus et qu’elle désire ne pas considérer I’'enfant
comme le sien, il se peut qu’une ambivalence s'installe pendant la grossesse ou encore, que la
meére porteuse en vienne a souhaiter étre la mere légale de I'enfant. Les recherches nous donnent
des exemples de ces cas, méme s'ils sont rares. C'est pourquoi il est fondamental de garantir la
possibilité que la mere porteuse puisse change d’'idée. Permettre que des femmes remettent volon-
tairement un enfant n'a pas du tout les mémes implications que de forcer une femme a se séparer
d'un enfant qu’elle considere comme le sien. Ce deuxieme cas de figure nous apparait entrainer
inévitablement des conséquences graves sur le plan psychologique. Ainsi, pour le Conseil, il est
fondamental qu’une mére porteuse sache, pendant la grossesse et aprés la naissance, qu'elle a la
possibilité de changer d’idée.

Quant a l'intégrité psychologique des enfants, les connaissances sont nettement moins dévelop-
pées que dans le cas des meres porteuses. Les études réalisées jusqu’a présent indiquent que les
enfants nés de mére porteuse ne subiraient généralement pas de conséquences négatives sur le
plan psychologique jusqu’a I'age de 10 ans. Un ensemble de faits entourant la pratiqgue demeurent
toutefois inconnus et les effets de la pratique a plus long terme ne sont pas encore documentés. |l
est fondamental que des études soient conduites sur ce sujet.

Le respect de la dignité

La maternité pour autrui est-elle compatible avec notre idée de la dignité humaine ? Les deux prin-
cipes que le Conseil a retenus sont ceux de la non-marchandisation et de la non-instrumentalisation.

Le principe de la non-marchandisation des capacités reproductives et de la vie humaine est I'un
des éléments qui justifient I'opposition du Conseil a la MPA commerciale. Le Conseil est tout a fait
conscient que la pratique a titre gratuit n'est pas toujours véritablement «gratuite ». Un marché
noir existe; des cas ont été mis en évidence au Canada (voir la sous-section 4.1.2). Si des intermé-
diaires font des profits et que certaines femmes sont payées dans le contexte d'une MPA, doit-on
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conclure que porter un enfant pour autrui implique nécessairement la marchandisation du corps
des femmes? Le Conseil pense que non. Cependant, parce que la non-marchandisation est une
condition nécessaire pour que la MPA soit acceptable selon le Conseil, il est impératif que les auto-
rités compétentes se mobilisent pour éradiquer toute forme de commerce dans ce domaine.

Le parallele avec le don d'organes et la vente d'organes est utile pour réfléchir a la question
de la marchandisation. On peut en effet penser que la MPA a titre gratuit se rapproche du don
d’'organes, alors que la MPA a titre commercial s'apparente a la vente d’organes. Bien entendu,
la MPA ne revét pas le caractére de nécessité du don d'organes qui a pour objectif de sauver
une vie humaine. Plusieurs similitudes existent toutefois entre les deux pratiques: il s'agit d'activi-
tés qui peuvent é&tre réalisées pour des motifs altruistes et qui impliguent d'importantes atteintes
potentielles a I'intégrité physique et psychologique, de méme que de possibles conséquences
socioéconomiques négatives. Collectivement, nous ne tolérons pas la vente d'organes, mais nous
acceptons le don d’organes. Si la présence d'un marché noir est révélée (ici ou ailleurs), c’est contre
la présence de ce marché qu'il faut s'élever et non contre la pratique de maniere générale. C'est
dans cette optique que le Conseil a formulé des recommandations pour lutter contre la pratique de
la MPA commerciale et contre |'achat de gameétes au Canada (voir le chapitre 5).

Le deuxiéme principe a observer selon le Conseil est celui de la non-instrumentalisation des per-
sonnes. Doit-on considérer que les femmes qui portent un enfant pour autrui sont instrumenta-
lisées? Comme le révélent les travaux sur le sujet, plusieurs femmes décrivent un sentiment de
fierté ou d'accomplissement lorsqu'il est question de leur participation a un projet de MPA. Il est
impossible de prétendre que ces femmes affirment se sentir « étrangéres » a ce projet. Au contraire,
la satisfaction dont elles témoignent suggeére qu’elles ne se sentent pas instrumentalisées, mais
partie prenante au projet.

Dans certains cas, la mere porteuse est instrumentalisée ou objectivée par les parents d'intention
ou par les intermédiaires. Par exemple, lorsque ceux-ci mettent I'accent sur le bien-étre du foetus
et non sur celui de la mére, on peut parler d'une forme d’instrumentalisation ou d'objectivation
(Berkhout, 2008). L'objectivation de la mére porteuse va souvent de pair avec la diminution ou I'in-
visibilisation de sa contribution. Ce processus d'invisibilisation serait encore plus marqué dans les
cas de MPA gestationnelle, parce que la mere porteuse ne fait « que » porter le bébé et accoucher
sans fournir de matériel génétique. Le travail de la mére porteuse gestationnelle est ainsi parfois
réduit a celui d'un «incubateur» ou d'un «four» (Berkhout, 2008, p. 105). L'utilisation de ces
expressions, par les intermédiaires ou par les parents d'intention, en dit long sur leur perception
de la gestatrice: elle est un instrument a leur disposition qui ne peut pas prétendre avoir le droit,
en aucun cas, de garder I'enfant. Comme il est rapporté dans les travaux sur le sujet, certaines
meres porteuses utilisent aussi ces expressions (four, incubateur ou autres). Ces mots n‘ont pas
exactement la méme connotation quand ils sont exprimés par des méres porteuses; le choix de



vocabulaire reléve sans doute ici davantage de la stratégie de détachement a I'égard du foetus que
d'une forme d’instrumentalisation ou d’objectivation. Néanmoins, il y a lieu de s'inquiéter: que
nous révele I'utilisation de ces expressions au sujet des représentations collectives de la gestation ?

Il faut aussi ne pas perdre de vue que |I'objectivation et I'instrumentalisation de la mére porteuse ne
sont pas I'apanage de tous les parents d'intention. Beaucoup d’entre eux reconnaissent I'ampleur
des efforts fournis et se préoccupent de son bien-étre. Mais cette « reconnaissance » est-elle suffi-
sante ? Le travail de gestation peut-il étre réellement reconnu a sa juste valeur dans des sociétés ou,
méme lorsqu’il est effectué par des femmes qui portent les enfants qu’elles éléveront, il n'est pas
considéré comme un travail (méme non rémunéré) a proprement parler ? Peut-il étre véritablement
reconnu dans des sociétés ou la gestation continue d'étre percue comme un processus naturel,
involontaire, mécanique, indépendant des efforts de la mere elle-méme ?

En somme, selon le Conseil, il est clair que la pratique commerciale porte atteinte a la dignité des
personnes, parce qu’elle implique la marchandisation du corps des femmes et de la vie humaine.
La pratique a titre gratuit peut elle aussi comporter des atteintes a la dignité des femmes et c’est
pourquoi le respect de ce principe doit étre évalué dans le contexte de situations concrétes.
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4.1

Les dispositions législatives relatives a la maternité pour
autrui au Canada et au Québec

Dans ce chapitre, I'encadrement juridique de la maternité pour autrui (MPA) au Canada et au
Québec sera brievement examiné. Les éléments suivants seront abordés: la loi fédérale sur la pro-
création assistée, la nullité des contrats de MPA au Québec, de méme que la loi québécoise sur la
procréation assistée.

La loi fédérale

Pour bien comprendre les origines de I'encadrement juridique de la MPA au niveau fédéral, il faut
remonter aux travaux de la Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction, créée
en 1989 par le gouvernement du Canada. La commission Baird — du nom de sa présidente, la
pédiatre Patricia Baird — est chargée de cerner les enjeux moraux, sociaux, économiques et juridiques
soulevés par les avancées scientifiques dans le domaine de la procréation médicalement assistée.
Dans son rapport pub lié en 1993, la commission Baird propose d'interdire les contrats de MPA a
des fins commerciales d’une part, et de ne pas encourager ou favoriser cette pratique de maniere
générale, d'autre part. Elle recommande également de ne pas pénaliser les femmes qui agiraient
éventuellement comme meéres porteuses:

Les commissaires sont fermement convaincues que tous les contrats de
maternité de substitution sont inacceptables et qu’aucun ne justifie une aide
quelconque de I'Etat qui puisse étre interprétée comme une acceptation ou
une mesure d'encouragement. Nous ne préconisons pas pour autant I'impo-
sition de sanctions aux meres porteuses, car cela ne ferait qu'aggraver leur
vulnérabilité. Nous reconnaissons la vulnérabilité et les besoins émotionnels
des couples infertiles; nous estimons néanmoins qu’il faut interdire le ver-
sement de frais en vue de tels services. Nous croyons aussi qu'il est tout
particulierement nécessaire d'interdire aux autres — par exemple aux intermé-
diaires et aux médecins — de favoriser ces contrats, en criminalisant les actes
accomplis sciemment. (Commission royale sur les nouvelles techniques de
reproduction, 1993, p. 777)

La commission Baird recommande aussi d'interdire les activités lucratives visant le matériel repro-
ductif humain (ovules, spermatozoides, embryons, etc.). A la suite du dép6t de son rapport, une
série de projets de loi visant a encadrer la procréation médicalement assistée sont déposés au
Parlement fédéral et ils meurent tous au feuilleton. Apres plusieurs tentatives infructueuses, une
loi est votée et entre en vigueur en avril 2004. La Loi sur la procréation assistée (LPA) constitue
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I'héritage direct des travaux de la commission Baird: elle prohibe la MPA commerciale ainsi que le
fait d'encourager la pratique, mais elle ne pénalise pas les meres porteuses. Elle criminalise aussi
certaines activités liées au commerce du matériel reproductif humain (voir I'encadré 1).

La LPA définit ainsi une meére porteuse (art. 3): « Personne de sexe féminin qui porte un embryon
ou un feetus issu d'une technique de procréation assistée et provenant des genes d'un ou de plu-
sieurs donneurs, avec l'intention de remettre I'enfant a un donneur ou a une autre personne a la
naissance. »

Deux articles de la LPA encadrent la pratique de la MPA, soit les articles 6 et 12. L'article 6 interdit
la rétribution des meres porteuses et le fait d'agir comme intermédiaire®?, tout comme la publicité
visant a offrir une rétribution. Il fixe aussi I'dge minimal pour étre mere porteuse a 21 ans. Il est
en outre spécifié, au paragraphe 5 de cet article, que les interdictions contenues dans cet article
ne portent pas atteinte a la validité des ententes de MPA conclues en vertu du droit provincial. En
d’autres termes, si une entente de MPA est conclue, celle-ci doit respecter a la fois la LPA et les lois
de la province ou a lieu sa formation. La LPA ne criminalise pas les femmes qui agiraient éventuel-
lement comme meres porteuses.

L'article 12 de la Loi prévoit que le remboursement des frais engagés par la mére porteuse doit
étre fait en conformité avec les réglements. Lors de la rédaction du présent avis, aucun reglement
n'avait été adopté et cet article n'est toujours pas entré en vigueur. Ainsi, les dépenses pouvant étre
remboursées aux meres porteuses ne sont pas réglementées.

L'article 7 de la LPA vise quant a lui I'achat de matériel reproductif humain. Il interdit notamment
la rétribution des donneuses d'ovules et des donneurs de sperme, de méme que |'achat et la vente
d’embryons. Il interdit aussi le fait d'agir comme intermédiaire pour ces activités. En vertu de I'ar-
ticle 12 (non en vigueur), les remboursements des frais engagés par les donneurs de gametes
doivent étre faits en conformité avec les réglements. Comme dans le cas des dépenses pouvant étre
remboursées aux méres porteuses, aucun reglement n'a été adopté au moment d'écrire cet avis.

Enfin, selon I'article 60 de la LPA, une personne qui verserait une rétribution a une mere porteuse,
a des donneurs de gamétes ou a un intermédiaire risquerait une amende maximale de 500 000$
et une peine d’emprisonnement maximale de dix ans, ou I'une de ces peines.
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Encadré 1 - Extraits de la Loi sur la procréation assistée, L.C. 2004, c. 2

Article 6

Rétribution de la mere porteuse

(1) Il est interdit de rétribuer une personne de sexe féminin pour qu’elle agisse a titre de mere porteuse, d’offrir de
verser la rétribution ou de faire de la publicité pour le versement d'une telle rétribution.

Intermédiaire

(2) Il est interdit d'accepter d'étre rétribué pour obtenir les services d'une mére porteuse, d'offrir d'obtenir ces services
moyennant rétribution ou de faire de la publicité pour offrir d’obtenir de tels services.

Rétribution d’'un intermédiaire

(3) Il est interdit de rétribuer une personne pour qu’elle obtienne les services d’une meére porteuse, d'offrir de verser
cette rétribution ou de faire de la publicité pour le versement d’une telle rétribution.

Meére porteuse — age minimum

(4) Nul ne peut induire une personne de sexe féminin a devenir mére porteuse, ni lui conseiller de le devenir, ni
pratiquer un acte médical pour aider une personne de sexe féminin a devenir mére porteuse, s'il sait ou a des motifs
de croire qu'elle a moins de vingt et un ans.

Validité des ententes

(5) Le présent article ne porte pas atteinte a la validité, en vertu du droit provincial, de toute entente aux termes de
laguelle une personne accepte d'étre mére porteuse.

Article 7

Achat de gametes
(1) Il est interdit d'acheter ou d’offrir d'acheter des ovules ou des spermatozoides a un donneur ou a une personne
agissant en son nom, ou de faire de la publicité pour un tel achat.
Achat et vente d’embryons
(2) Il est interdit:
a) d'acheter ou d'offrir d’acheter un embryon in vitro ou de faire de la publicité pour un tel achat;
b) de vendre ou d’offrir de vendre un embryon in vitro ou de faire de la publicité pour une telle vente.
Achat d'autre matériel reproductif humain
(3) Il est interdit d'acheter ou d’offrir d’acheter des cellules humaines ou des génes humains a un donneur ou a une
personne agissant en son nom, ou de faire de la publicité pour un tel achat, avec l'intention de les utiliser pour la
création d'un étre humain ou de les rendre disponibles a cette fin.
Article 12 (pas encore en vigueur)
Remboursement de frais
(1) Il est interdit, sauf en conformité avec les réglements et avec une autorisation, de rembourser les frais supportés:
a) par un donneur pour le don d’un ovule ou d'un spermatozoide;
b) par quiconque pour I'entretien ou le transport d'un embryon in vitro;
C) par une mére porteuse pour agir a ce titre.
Recus
(2) Il est interdit de rembourser les frais visés au paragraphe (1) s'ils ne font pas I'objet d'un recu.
Remboursement interdit
(3) Il est interdit de rembourser a une mére porteuse la perte de revenu de travail qu’elle subit au cours de sa grossesse,
sauf si les conditions suivantes sont respectées:
a)un médecin qualifié atteste par écrit que le fait, pour la meére porteuse, de continuer son travail peut
constituer un risque pour la santé de celle-ci, de I'embryon ou du feetus;
b) le remboursement est effectué conformément aux réglements et a une autorisation.
Article 60
Actes interdits
Quiconque contrevient a I'un ou I'autre des articles 5 a 7 et 9 commet une infraction et encourt, sur déclaration de
culpabilité:
a) par mise en accusation, une amende maximale de 500 000 $ et un emprisonnement maximal de dix ans, ou I'une
de ces peines;
b) par procédure sommaire, une amende maximale de 250 000 $ et un emprisonnement maximal de quatre ans, ou
I'une de ces peines.
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4.1.1 Un flou quant aux dépenses pouvant étre remboursées

Considérant que le ou les réglements relatifs a I'article 12 n‘ont toujours pas été adoptés et que
I'article 12 n’est toujours pas en vigueur, comment déterminer les dépenses pouvant étre léga-
lement remboursées a une mere porteuse ou a des donneurs de gametes? Depuis 2012%, c'est
Santé Canada qui est «|'autorité fédérale canadienne responsable de I'élaboration des politiques
et de la relevant de la Loi sur la procréation assistée et de I'administration et de |'application de
la Loi et de la reglementation connexe » (Santé Canada, page consultée le 20 juillet 2015). Santé
Canada fournit sur son site Web quelques indications sur les dépenses pouvant étre remboursées
aux meres porteuses:

Bien que la rétribution des méres porteuses soit interdite, une mére porteuse
peut se faire rembourser les dépenses liées a sa grossesse qu'elle a assumées
personnellement (p. ex., vétements de maternité et médicaments):

— Le remboursement d’une dépense particuliére ne doit pas procurer un gain
financier ou autre a la mere porteuse et s'effectue généralement aprés la
présentation de recus a la personne qui accorde le remboursement;

— Le remboursement de « dépenses prévues» ou le versement d'une «allo-
cation non justifiée » serait percu comme une infraction aux interdictions
de la LPA;

— Déterminer si une dépense particuliére est associée a la maternité de subs-
titution est une question de fait, qui dépend des circonstances particuliéres
de chacune des ententes de maternité de substitution.

En plus de certains médicaments et vétements, un autre exemple de dépense admissible est donné
par Santé Canada sur son site Web, soit celui des «déplacements pour des rendez-vous médi-
caux». En ce qui concerne un salaire dont pourrait éventuellement étre privée la mére porteuse,
Santé Canada fournit la précision suivante : « Une mere porteuse peut également se faire rembour-
ser tout salaire perdu si elle obtient d'un médecin la confirmation, par écrit, qu’elle doit garder le
lit pour sa santé et/ou la santé de I'embryon ou du foetus. » Il est par ailleurs indiqué que «les rétri-
butions indirectes et déguisées sont illégales. Cela inclut notamment le paiement de ce qui au nom
de la mere porteuse [sic]: hypotheque; solde de carte de crédit; frais de scolarité » (Santé Canada,
page consultée le 23 juillet 2015). En ce qui concerne les donneurs de gametes, les seuls exemples
donnés de remboursement pouvant étre acceptés sont ceux relatifs a certains médicaments et cer-
tains déplacements (Santé Canada, page consultée le 22 juillet 2015).

93  Avant 2012, c'était Procréation assistée Canada qui était I'agence fédérale responsable de I'administration et de I'application de la LPA et de la régle-
mentation connexe. A la suite du jugement de la Cour supréme du Canada qui a limité le role du fédéral dans le domaine de la procréation assistée (voir
I'encadré 2), cette agence, qui avait été créée en 2006, a été abolie. Pour plus de détails a ce sujet, voir Baylis et Downie (2013).



4.1.2

Concrétement, qui vérifie si une rétribution est versée aux méres porteuses, aux donneuses d'ovules
ou aux donneurs de sperme? A qui les recus doivent-ils étre fournis? En dehors de certains véte-
ments, déplacements et médicaments, qu’est-ce qui est considéré comme une dépense admis-
sible? Dans quelles circonstances les recus sont-ils expressément requis? Dans les faits, il semble
gu’il n'y ait pas de procédure officielle a suivre ni de mécanisme de suivi ou de controle. Les parties
peuvent donc conclure leurs ententes sans jamais avoir de compte a rendre. Ni Santé Canada ni un
autre organisme ne s'assurent de la conformité des ententes conclues aux dispositions de la LPA.

Le laxisme actuel peut donner lieu a des situations ou les méres porteuses et des donneuses d'ovules
recoivent des « compensations » qui constituent en fait une rémunération déguisée: au moins un
intermédiaire a fait I'objet d'une poursuite pour cette raison au Canada (nous y reviendrons dans la
présente section). Des intermédiaires semblent aussi profiter de I'inaction des autorités.

Une industrie souterraine

Bien que le versement d'une rétribution a des meres porteuses, a des donneurs de gamétes ou a
des intermédiaires soit criminalisé au Canada, une industrie souterraine semble prospérer. Il suffit
de taper quelques mots dans un moteur de recherche sur Internet pour repérer des agences offrant
leurs services de MPA au Canada, soit Canadian Surrogacy Options, Surrogacy in Canada Online,
Canadian Fertility Consulting et Anu Fertility Consultants. Notre recherche nous a aussi permis de
trouver un intermédiaire au Québec, Mére Porteuse Québec®. De nombreux autres intermédiaires
offrent des services payants pour les dons d’'ovules ou de sperme.

Une recherche rapide nous a permis de constater que deux consultants affichent sur leur site
Web le montant précis demandé pour les «services» de MPA®, soit 6 250% (+ taxes) pour Cana-
dian Surrogacy Options et 3 750% ou 5 500 $°¢ pour Surrogacy in Canada Online. Les deux inter-
médiaires mentionnent qu'ils chargent des frais supplémentaires aux clients étrangers. Les autres
intermédiaires que nous avons repérés n'affichent pas leurs tarifs sur leur site, mais font allusion a
des tarifs « sur mesure » ou a des prix avantageux. Mére Porteuse Québec écrit sur son site: « Nous
partageons les coordonnées des différentes ressources ainsi que les avocats avec qui nous avons
des ententes afin d'offrir des prix compétitifs permettant a nos clients d'épargner des sommes
importantes d'argent» (Mére Porteuse Québec, page consultée le 22 juillet 2015).

Surrogacy in Canada Online donne plus d’indications sur ses tarifs (voir le tableau 1) que les autres
consultants que nous avons repérés. Ces autres intermédiaires invitent plutot les internautes a entrer
en contact avec I'agence pour obtenir plus de renseignements. En plus des frais exigés pour les
«services» de MPA, Surrogacy in Canada Online fournit un portrait général des colts a prévoir

94 Larecherche a été effectuée le 22 juillet 2015.
95 Il n'est indiqué nulle part ce que ces services incluent précisément.

96  Pour cette agence, le prix varie selon que les parents d'intention ont recours ou non au don d’ovules.
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pour les parents d’'intention (voir le tableau 2). Il est indiqué que les parents d'intention devraient
dépenser au moins 60 000$ pour une MPA gestationnelle au Canada. Le Programme québécois
de procréation assistée, tel qu'il existait jusqu’en 2015%, est mentionné a I'intérieur du site de cet
intermédiaire.

Tableau 1 - Tarifs affichés sur le site Web d'un intermédiaire au Canada

Les honoraires de Surrogacy in Canada Online

Veuillez prendre note que nos consultations sont gratuites (en personne ou au téléphone) et
gue nous recommandons que vous hous consultiez avant de nous envoyer une demande de
services ou un paiement. Nous vous recommandons également d’obtenir des conseils juri-
diques avant de nous rencontrer pour que vous ayez une bonne compréhension du processus
et de la législation au Canada et de la maniére dont notre programme fonctionne (n'hésitez
pas a nous contacter pour gue nous vous dirigions vers un conseiller juridique).

Services de maternité pour autrui 3750%
Services de don d'ovules 1750%
Services de maternité pour autrui et de don d'ovules combinés 55009%
Demandeurs internationaux 1000%
Demandeurs internationaux — Canadiens vivant a I'étranger 500%

Source: Surrogacy in Canada Online (page consultée le 21 juillet 2015, traduction libre).
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Tableau 2 - Estimations des colts d’un projet de maternité pour autrui par un
intermédiaire (Canada)

Colits moyens pour la maternité pour autrui gestationnelle

* Nous recommandons que les parents d'intention prévoient au moins 60 000 $
pour la maternité pour autrui gestationnelle au Canada.

Cycle de fécondation in vitro 10 000% -20000%
Evaluation médicale 800% - 1500%
Evaluation psychologique 500%-1000%

Dépenses de la mére porteuse avant la grossesse
(y compris notamment les frais de déplacement jusqu’a la clinique, les| 1500%-3000%
frais de garde, la perte de salaire, la nourriture, etc.)

Dépenses de la mere porteuse pendant la grossesse
(y compris notamment les vétements, les frais de garde, la perte de 10 000% - 25 000 %
salaire, les médicaments, la nourriture etc.)

Frais additionnels

Naissance par césarienne 1000%-3000%
Naissances multiples 1000%-3000%
Alitement 150% - 400$ par semaine
Frais juridiques (représentation juridique pour les deux parties) 8 000-%$10000%
Police d'assurance pour la mére porteuse et sa famille (1 an) 300% -5009%
Diagnostic génétique 1500%

(pour s'assurer que les parents d’intention sont les parents génétiques)

Total 32600%-76500%

* Les co(ts additionnels peuvent inclure les frais de déplacement des parents d’intention.

* Certains cycles de FIV sont couverts selon la province
et le type d'infertilité.

* Le gouvernement du Québec couvre trois cycles de FIV.

Source: Surrogacy in Canada Online (page consultée le 21 juillet 2015, traduction libre).

Compte tenu des dispositions de la loi fédérale sur la procréation assistée qui interdisent les inter-
médiaires commerciauy, il est difficile de comprendre comment ces agences peuvent mener leurs
activités sans étre poursuivies par les autorités. Selon nos recherches, une seule poursuite a été
intentée contre un intermédiaire contrevenant a la Loi, soit celle qui a été déposée contre Leia
Picard, dirigeante de Canadian Fertility Consulting. M™ Picard a été condamnée a une amende
de 60 000 $ apres avoir admis la violation des articles 6 et 7 de la LPA. Dans |'exposé conjoint des
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faits®®, les propos de trois méres porteuses et de différents employés de Canadian Fertility Consul-
ting sont rapportés. Les trois meres porteuses ont affirmé avoir recu de 1 950% a 2 200$ par mois
durant la grossesse, en plus de différentes sommes: 500 $ pour un transfert d’embryon, de 500%
a 750% pour des vétements, 2 000$ pour un test de grossesse positif, 2 000$ pour porter des
jumeaux, de 2 000% a 7 400$ pour des naissances par césarienne... En outre, des recus pour des
dépenses non reliées a la MPA ont été transmis a Canadian Fertility Consulting: loyer; dépenses
pour la famille, la maison ou les loisirs; frais d'assurances pour I'automobile; factures de téléphone
et pour les services Internet. Des employés ont témoigné que I'agence versait aux meres porteuses
la somme maximale prévue, peu importe si des recus avaient été transmis et peu importe le total
des dépenses réellement liées a la grossesse. Il a donc été prouvé que Canadian Fertility Consulting
procédait a la rétribution déguisée des meres porteuses. Dans le cadre de cette méme poursuite,
Mme Picard a aussi été condamnée pour avoir rétribué des donneuses d'ovules en usant des mémes
stratagémes®. Aprés cette condamnation, I’'agence a poursuivi ses activités. Nous ignorons si ses
pratiques ont changé.

Les professeures Francoise Baylis et Jocelyn Downie sont parmi les chercheures a s'étre le plus
intéressées a la question du non-respect de la LPA. Insatisfaites du peu d'informations diffusées
par Santé Canada, elles ont entrepris avec I'organisation une correspondance qu’elles ont rendue
publique sur leur site Web. Baylis et Downie ont notamment demandé a Santé Canada s'il était
illégal d'acheter des gamétes d'une banque de gamétes au Canada. Voici la réponse obtenue:

[Selon Santé Canada, la Loi] n‘interdit pas I'achat de sperme ou d'ovules
par des personnes (individus ou corporations) autres que les donneurs, pour
autant que la personne en question n'agisse pas au nom du donneur. Santé
Canada interprete « agir au nom du donneur » comme le fait d’agir comme un
agent ou un représentant du donneur. C'est donc I'interprétation de [Santé
Canada] qu'il n'est pas illégal d'acheter des ovules d'une banque d’'ovules,
pour autant que la banque d’ovules n'agisse pas au nom de la donneuse.
(Santé Canada, citée dans NTE Impact, page consultée le 23 juillet 2015,
traduction libre)

Baylis et Downie considerent qu’il s'agit d'une interprétation trop restrictive de ce que constitue un
intermédiaire, une critique que le Conseil partage.
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«Un exposé conjoint des faits consiste en une liste des faits de I'espéce sur lesquels toutes les parties sont d'accord. [...] Un exposé conjoint des faits
permet de gagner du temps pendant I'audience, car les parties n‘ont pas a présenter les preuves a I'appui de ces faits. [...] » (Tribunal canadien des droits
de la personne, page consultée le 22 juillet 2015).

Voir R. v. Picard and Canadian Fertility Consulting Ltd : agreed statements of facts (page consultée le 11 décembre 2015) et Baylis, Downie et Snow (2014,
p.511).



4.1.3

Les deux chercheures reprochent aussi a Santé Canada de laisser entendre que des recus pour les
dépenses ne sont pas expressément requis (Santé Canada utilise les expressions « normalement
requis» ou «généralement requis ») alors que le paragraphe 2 de I'article 12 (non en vigueur) de
la LPA est plus strict (« |l est interdit de rembourser les frais visés au paragraphe (1) s'ils ne font pas
I'objet d'un recu»). Enfin, Baylis et Downie s’'élévent contre le fait que Santé Canada considére
gue l'achat de gametes ne contrevient pas a la LPA s'il se fait ailleurs qu'au Canada (ex.: achat
d’ovules aux Etats-Unis), puisque c’est une facon détournée de permettre la commercialisation de
la pratique.

Le Conseil adhére complétement & I'ensemble des critiques formulées par Baylis et Downie. A quoi
sert une loi interdisant en théorie la MPA commerciale si elle ne permet pas du tout d’empécher
cette pratique en réalité?

Selon le Conseil, il est urgent qu'une réglementation permettant réellement de lutter contre les
activités commerciales dans les domaines de la maternité pour autrui et de la procréation assis-
tée soit adoptée et mise en application. Cette réglementation devrait servir d’outil véritable pour
mettre fin a la marchandisation du corps humain.

Le tourisme procréatif et les incohérences du gouvernement canadien

En vertu de la Loi sur la procréation assistée (LPA), la maternité pour autrui commerciale est crimi-
nalisée'® au Canada. De maniére générale, les autorités canadiennes n'informent pas la popula-
tion qu'elle peut se rendre a |'extérieur du pays afin de réaliser des activités interdites au Canada.
Pourtant, c’est ce qui se produit en matiére de maternité pour autrui. En effet, des renseignements
diffusés par le gouvernement canadien laissent croire qu'il est acceptable que des citoyennes et des
citoyens se tournent vers |'étranger pour conclure une entente de MPA commerciale. Par exemple,
si un individu effectue une recherche sur la MPA au Mexique, voici I'information qu'il trouvera sur
un site du gouvernement canadien:

La loi mexicaine sur la maternité de substitution est en voie de développement.
La procréation humaine assistée, y compris la maternité de substitution, pour-
rait n’étre reconnue que dans quelques états mexicains. Il est de votre respon-
sabilité de vous familiariser, avant d'avoir recours au processus de maternité de
substitution, avec les lois et reglements mexicains concernant ce processus et
de vous assurer que vous rencontrerez toutes les exigences légales pour sortir
le nouveau-né du Mexique. Il est fortement recommandé aux citoyens cana-
diens visitant le Mexique aux fins de conclure des arrangements commerciaux

100 C'est d'ailleurs précisément parce que la Cour supréme a jugé que les dispositions de la LPA visant la MPA commerciale et I'achat de matériel reproductif
humain relevaient du droit criminel qu’elle a conclu que ces dispositions ne contrevenaient pas au partage des pouvoirs entre le gouvernement fédéral
et le gouvernement provincial en vertu de la Constitution canadienne. Pour plus de détails a ce sujet, voir I'encadré 2 présenté a la section 4.2.
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de maternité de substitution de demander des conseils légaux indépen-
dants avant de conclure toute entente. Une liste d'avocats locaux parlant
anglais et/ou francais est disponible sur notre site internet. (Gouvernement
du Canada, page consultée le 19 octobre 2015a)

L'internaute trouvera un avertissement similaire pour la Thailande:

La maternité de substitution lucrative est interdite en Thailande depuis le
29 juillet 2015. Obtenez un avis juridique indépendant si vous souhaitez vous
rendre en Thailande a des fins de maternité de substitution commerciale. Une
liste de cabinets d'avocats locaux pouvant offrir des services en anglais et/ou
francais est disponible sur le site Web de I'ambassade du Canada a Bangkok.
(Gouvernement du Canada, page consultée le 19 octobre 2015b)

Dans les deux cas présentés ici, le gouvernement canadien se limite a recommander aux personnes
intéressées par la MPA commerciale a I'étranger d’obtenir des conseils juridiques. Il n'est pas men-
tionné sur ces sites que la MPA commerciale est une pratique illégale au Canada.

Le cas de I'Inde s’avére encore plus problématique. Entre 2012 et 2015, le gouvernement indien
a exigé que les étrangers souhaitant avoir recours a une mere porteuse en Inde obtiennent un visa
médical. Selon le site du Consulat général de I'lnde a Toronto, la loi indienne punissait les per-
sonnes qui avaient recours a la MPA en utilisant un autre visa (Consulate General of India — Toronto,
page consultée le 28 octobre 2015). Pour obtenir le visa médical, plusieurs documents étaient
requis, dont une lettre provenant d'une autorité du pays du demandeur:

Une lettre de I'’Ambassade du pays du demandeur en Inde ou du ministéere des
Affaires étrangeres du pays du demandeur doit étre jointe avec la demande
de visa établissant clairement que (a) le pays reconnait la maternité de substi-
tution et (b) I'enfant ou les enfants du couple commanditaire nés d’une mére
porteuse indienne pourront entrer au pays en tant que I'enfant ou les enfants
biologiques du couple commanditaire. (Bureau of Immigration of India, page
consultée le 28 octobre 2015, traduction libre)

C'est le Haut-commissariat du Canada en Inde qui pouvait fournir cette lettre aux citoyennes et
aux citoyens canadiens souhaitant se rendre dans ce pays pour avoir recours a une mere porteuse
(Gouvernement du Canada, page consultée le 28 octobre 2015).
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Rappelons que les autorités indiennes ont décidé, en novembre 2015, de ne plus délivrer de visas pour les étrangers souhaitant avoir recours a la MPA
(voir la section 2.5).



Pourquoi le Haut-commissariat a-t-il fourni la lettre en question aux demandeurs? Cette autorité
aurait eu la possibilité, en refusant de remettre ce document a d'éventuels demandeurs, de bloquer
certains projets de MPA. En effet, il y a fort a parier que plusieurs demandeurs auraient choisi de
renoncer a leur projet s'ils n'obtenaient pas le visa médical exigé par I'Inde.

Selon le Conseil, les autorités concernées devraient cesser de fournir tout document nécessaire a la
poursuite d'un projet de MPA commerciale a I'étranger. Cette décision serait plus cohérente avec
I'interdiction de la pratique commerciale au Canada.

Un bulletin opérationnel, intitulé Evaluation de /a filiation aux fins d‘attribution de la citoyenneté
dans les cas ou interviennent des techniques de procréation assistée, y compris la maternité de
substitution, se trouve sur le site de Citoyenneté et Immigration Canada (Citoyenneté et Immigra-
tion Canada, page consultée le 28 octobre 2015). Au moment ou la vérification a été effectuée
(octobre 2015), il était indiqué que le bulletin en question était désuet, mais aucun document
ne le remplacait encore. Une chercheure considere que I'existence de cette directive est le signe
d'une contradiction du gouvernement canadien qui interdit la MPA commerciale a I'interne, mais
qui prévoit des critéres pour établir la citoyenneté des enfants nés d'une mére porteuse a |'étran-
ger (Lozanski, 2015). Pour le Conseil, c'est avant tout I'autorisation des projets de MPA avant la
conception de I'enfant qui doit étre remise en question. L'objectif devrait étre de bloquer les projets
qui posent des problemes éthigues, notamment ceux qui concernent la MPA commerciale.

Selon le Conseil, le gouvernement fédéral devrait modifier son approche a I'égard de la MPA a
I'étranger. Il devrait rappeler a la population que la MPA commerciale est une pratique interdite au
Canada et tenter, lorsqu’il le peut, de bloquer des projets de MPA avant la conception de I'enfant.

4.2 Au Québec: des ententes nulles « de nullité absolue »

Jusqu’en 1994, date de I'entrée en vigueur du Code civil du Québec, aucune disposition Iégislative ne
concernait la maternité pour autrui, outre les principes juridiques fondamentaux. A cette époque, le
Conseil jugeait que les contrats de MPA étaient non valides en droit québécois (CSF, 1989a). Il s'ap-
puyait alors sur certains principes de droit, notamment I'indisponibilité du corps humain'®?, I'ordre
public’® et sur l'inviolabilité de la personne humaine. Parce que le Conseil jugeait qu'il n'y avait pas
de «vide juridique » en matiére de MPA, il lui apparaissait inutile qu'une disposition législative soit
adoptée pour préciser la nullité des contrats de MPA (CSF, 198943, p. 4). Il craignait qu’une nouvelle
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«[...] tout contrat, pour étre valide, doit avoir comme objet une chose qui est dans le commerce. Or en droit, il existe un adage selon lequel la personne
humaine est hors commerce, au-dessus des conventions des hommes» (CSF, 1989a, p. 4). A cette époque, la plupart des juristes civilistes considéraient
que ces contrats violaient I'ordre public. A titre d’exemple, voir Baudouin (1989).

«Puisque les lois qui régissent I'état des personnes et déterminent leur capacité sont d’ordre public et qu‘une convention intéressant une “meére por-
teuse” déroge notamment aux articles concernant la filiation, I'autorité parentale, I'obligation alimentaire et les successions et que, réciproquement, elle
porte atteinte aux droits de I'enfant, on peut en conclure que cette convention déroge aux lois qui intéressent |'ordre public » (CSF, 1989a, p. 4).
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législation vienne légaliser ces contrats et les rende exécutoires. Par ailleurs, le Conseil recomman-
dait que la Loi sur la protection de la jeunesse (LPJ) soit modifiée « afin que toute personne physique
ou morale impliquée directement ou indirectement dans un contrat de grossesse puisse étre décla-
rée coupable d'une infraction et soit passible d’une amende ». Il recommandait également que la
publication des annonces sollicitant des candidates pour des arrangements de MPA soit interdite.
Enfin, dans I'éventualité ol des enfants naitraient d'une mére porteuse, le Conseil recommandait
gue ces enfants aient accés a leurs origines (CSF, 19893, p. 6).

A cette époque, tous ne partageaient pas la position du Conseil quant & la pertinence de |'adoption
d’'une disposition législative au sujet des contrats de MPA. En effet, certains acteurs considéraient
gu'il y avait un vide juridique a I'égard des contrats de meéres porteuses au Québec (CSF, 19893,
p. 3). En 1991, le Code civil du Québec a été adopté. Depuis, il contient un article qui affirme clai-
rement la nullité des ententes de MPA. Il s'agit de I'article 541 qui a été modifié une seule fois en
2002 : « Toute convention par laquelle une femme s’engage a procréer ou a porter un enfant pour
le compte d’autrui est nulle de nullité absolue. » Cet article vise autant la MPA traditionnelle que
la MPA gestationnelle et concerne autant les contrats a titre gratuit que les contrats a titre oné-
reux. En 1991, lors du dép6t du projet de loi adoptant le Code civil du Québec, le Conseil a salué
la présence de I'article prévoyant la nullité des ententes de MPA (CSF, 1991). A cette occasion, le
Conseil a aussi réitéré sa recommandation concernant les sanctions pénales qui pourraient étre
prévues dans la LPJ, ce qu'il a suggéré de nouveau en 1996 (CSF, 1991, 1996). Le législateur qué-
bécois n'a pas retenu cette recommandation, ni celle portant sur I'interdiction de la publication des
annonces sollicitant des candidatures de meres porteuses, ni celle concernant le droit aux origines
des enfants nés d'une mere porteuse.

Qu’entend-on par « nullité » des conventions de MPA? Bien qu’elle vise a décourager les ententes de
MPA, la nullité n"empéche pas que des contrats soient conclus entre les parties et mis en ceuvre'®,
Toutefois, lorsque des ententes sont conclues, elles n‘ont aucune valeur légale. Cela signifie qu'il
est impossible de réclamer I'exécution d'un contrat devant les tribunaux, par exemple dans le cas
ol une mere porteuse refuserait de remettre I'enfant aux parents d’intention apres la naissance. De
méme, si un couple ne remboursait pas certaines dépenses a une mere porteuse, celle-ci n'aurait
aucun recours devant les tribunaux. La nullité implique aussi que la mére porteuse n‘est pas obligée
de respecter les conditions du contrat qui peuvent étre tres restrictives a son égard (ex. : ne pas man-
ger certains aliments, ne pas consommer certains médicaments en vente libre, se soumettre a un
avortement en cas de grossesse multiple). L'article 541 C.c.Q. vise a protéger la mére porteuse qui
est considérée comme la mére de I'enfant (art. 111 C.c.Q.). Il n‘interdit pas I'adoption de I'enfant
par les parents intentionnels (habituellement la mére intentionnelle).

104 Rappelons que la pratique elle-méme n’est pas criminalisée.



Malgré la nullité de ces ententes, des couples font tout de méme appel a des méres porteuses don-
nant naissance en sol québécois. Rappelons qu’il est impossible d'évaluer I'ampleur de la pratique
au Québec, en raison de son caractere relativement clandestin.

Apres I'adoption de la Loi sur la procréation assistée par le gouvernement fédéral (2004), le Conseil
a souligné gu'il existait un flou juridique’® entourant cette pratique et le statut juridique des meres
porteuses au Québec, puisque la MPA non commerciale est encadrée et légitimée par la loi fédérale
et que les contrats de MPA sont nuls au Québec (CSF, 2006, p. 39-41). Le gouvernement du Qué-
bec a contesté la constitutionnalité de certains articles de la loi fédérale sur la procréation assistée
parce qu'il considérait qu'elle empiétait sur les compétences provinciales en matiére de santé. Un
article contesté par Québec visait les méres porteuses, soit |'article 12. Cette disposition a été jugée
constitutionnelle par la Cour supréme du Canada en 2010 (voir I'encadré 2). La loi fédérale sur la
procréation assistée continue donc a encadrer minimalement cette pratique.

A la suite du renvoi de la Cour supréme, le Conseil s'est de nouveau inquiété, en 2011, de la
confusion entourant la validité d'un tel contrat, permis par la loi fédérale (MPA a titre gratuit), mais
déclaré non exécutoire par le Code civil du Québec, alors que la pratique n’est pas criminalisée ou
interdite (CSF, 2011). En raison notamment du jugement rendu par la Cour d'appel en juin 2014
et de certains cas rapportés a l'international, le Conseil croit qu'il est temps de changer d'approche
pour lutter contre les dérives potentielles de la MPA; il considére que nous ne pouvons plus nous
contenter collectivement de nous appuyer sur la nullité des contrats au Québec.

105 L'avocate chargée par le Conseil de comparer les lois québécoise et canadienne a écrit: «[...] le statut juridique de la mére porteuse et des contrats qui
en découlent nous semble des plus épineux» (CSF, 2006, p. 41).
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Encadré 2 - La contestation de la loi fédérale par le gouvernement du Québec

Aprés |'adoption de la Loi sur la procréation assistée (LPA) par le Parlement fédéral en 2004, le
gouvernement du Québec, dans un renvoi a la Cour d’appel du Québec'®, a contesté la constitu-
tionnalité de plusieurs de ses dispositions, dont I'article 12. Selon lui, certains articles (8 a 19; 40 a
53; 60, 61 et 68) contrevenaient au partage des pouvoirs entre le Parlement fédéral et les provinces.
La constitutionnalité de I'article 6 n'a pas été remise en question, car comme il a pour effet de cri-
minaliser les contrats de meres porteuses a titre onéreus, il était clair qu‘il relevait du droit criminel.
Au Canada, selon la Loi constitutionnelle de 1867, le droit criminel est une compétence exclusive
du Parlement fédéral.

Le gouvernement du Québec contestait des dispositions visant, selon Iui, a réglementer la pra-
tigue médicale liée a la procréation assistée. Selon son argumentaire, la procréation assistée se
rattachait au domaine de la santé, une matiére se rapportant a des compétences provinciales'’.
En 2008, la Cour d’'appel du Québec a invalidé tous les articles contestés par le Québec. La déci-
sion a par la suite été portée en appel a la Cour supréme du Canada. En 2010, la Cour supréme
a effectué un départage entre les articles contestés par Québec: certains ont été jugés inconsti-
tutionnels, d'autres non'®. L'article 12 a été jugé constitutionnel sous motif qu‘il avait les mémes
visées que les articles 6 et 7, soit d'interdire la commercialisation de la procréation assistée. |l
s'agissait donc d'une regle de droit criminel valide (Whyte, 2011). En d'autres termes, pour ce qui
est des articles jugés valides, la Cour supréme considére que le fédéral respecte le partage des
compétences; il n’'empiéte pas sur les compétences du Québec. En conséquence, le Québec a le
droit d'étre plus sévére que le gouvernement fédéral, notamment en déclarant « nuls de nullité
absolue » les contrats de mere porteuse, mais il ne pourrait pas étre plus permissif, par exemple
en permettant la MPA commerciale.

En résumé, bien que certains articles de la LPA aient été invalidés par la Cour supréme en 2010,
I'article 12 a été jugé constitutionnel.
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Renvoi fait par le gouvernement du Québec en vertu de la Loi sur les renvois a la Cour d'appel, L.R.Q. ch. R-23, relativement a la constitutionnalité des
articles 8 a 19, 40 a 53, 60, 61, 68 de la Loi sur la procréation assistée, L.C. 2004, ch. 2 (Dans I'affaire du), 2008 QCCA 1167, par. 4.

Comme il est expliqué dans le renvoi de la Cour d'appel, la santé n’est pas une compétence spécifiquement mentionnée dans la Loi constitutionnelle de
1867. Traditionnellement, ce sont les provinces qui ont légiféré en santé, mais le gouvernement fédéral s’est prononcé de temps a autres en la matiére.

Renvoi relatif a la Loi sur la procréation assistée, [2010] 3 R.C.S. 457.




4.3 La Loi sur les activités cliniques et de recherche en matiere de procréation

assistée

Puisque plusieurs meres porteuses doivent recevoir des traitements de procréation assistée pour
devenir enceintes, il est pertinent d’examiner I'encadrement juridique des activités de fécondation
in vitro (FIV) et d'insémination artificielle au Québec.

En 2009, le gouvernement du Québec a adopté la Loi sur les activités cliniques et de recherche
en matiere de procréation assistée’®. Cette loi ne contient aucune disposition relative a la MPA.
Plusieurs modifications ont été apportées a cette loi a la suite de I'adoption, en novembre 2015,
de la Loi édictant la Loi favorisant I'accés aux services de médecine de famille et de médecine spé-
cialisée et modifiant diverses dispositions législatives en matiére de procréation assistée. Nous y
reviendrons a la fin de la présente section°.

Le Programme québécois de procréation assistée a été instauré en aodt 2010. A l'origine, il a été
mis sur pied pour «payer les frais liés aux traitements de procréation assistée pour les couples et
les femmes qui souhaitent s'en prévaloir». Il assurait la gratuité « pour toutes les activités médi-
cales liges a I'insémination artificielle » et il remboursait jusqu’a trois cycles de FIV. Peu de critéres
d'accessibilité ont été définis, comme en témoigne cette description qui était disponible sur le site
Web du programme:

Toutes les femmes du Québec qui sont en age de procréer et qui possedent
une carte d’assurance maladie valide peuvent accéder aux traitements de pro-
création assistée. Bien que la loi ne prévoie pas de limite d’'age prédéterminée
pour |'accessibilité au programme, la décision reléve du jugement clinique du
médecin traitant. C'est aussi au médecin que revient la décision de procéder
ou non au traitement selon la condition physique et psychosociale de la per-
sonne, en plus de considérer le bien-étre du bébé a naitre. A cet effet, il peut
demander une consultation auprés d'une équipe multidisciplinaire qui |'aidera
dans son analyse et sa prise de décision. (Gouvernement du Québec, page
consultée le 27 octobre 2014)

Ainsi, au départ, a I'exception de I'age™" et de la détention d’une carte d'assurance maladie valide,
aucun critére formel ne limitait I'accés a ce programme. Une grande marge de manceuvre était
donc laissée au médecin traitant.
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1

Loi sur les activités cliniques et de recherche en matiéere de procréation assistée, L.R.Q., c. A-5.01.

Loi édictant la Loi favorisant I'accés aux services de médecine de famille et de médecine spécialisée et modifiant diverses dispositions législatives en
matiére de procréation assistée, L.Q. 2015, c. 25.

Un age précis n'avait pas été spécifié («age de procréer »).
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Selon ce qui a été rapporté lors des consultations menées en 2013 par le Commissaire a la santé
et au bien-étre, la question de la MPA a suscité de la confusion chez le personnel médical ceuvrant
dans le domaine de la procréation assistée au Québec. Ainsi, «certaines cliniques [ont refusé]
de traiter les cas de meéres porteuses, d'autres les [ont inclus] dans les services couverts par le
programme de procréation assistée » (CSBE, 2014, p. 260). C'est sur la base de critéres définis a
I'interne que certaines cliniques ont jugé qu'elles pouvaient accepter d'évaluer les demandes des
femmes qui souhaitaient agir comme méres porteuses, alors que d’autres ont refusé d'évaluer ce
type de demandes.

Le 28 novembre 2014, le ministre de la Santé et des Services sociaux a déposé le projet de loi
n° 20'"2, Le 10 novembre 2015, ce projet de loi a été adopté par I’Assemblée nationale du Qué-
bec. La Loi édictant la Loi favorisant I'accés aux services de médecine de famille et de médecine
spécialisée et modifiant diverses dispositions législatives en matiére de procréation assistée met
fin a I'universalité du programme de procréation assistée et encadre davantage les activités de
procréation assistée. Elle met fin a la gratuité pour les activités de FIV (sauf exceptions''?), mais la
gratuité est maintenue pour l'insémination artificielle. Un document produit par le ministére des
Finances indique qu’un crédit d’'impot variable sera accordé aux personnes qui auront recours a
la FIV, en fonction des revenus du ou des parents d'intention. Les couples gagnant annuellement
50 000$ ou moins auront droit a un remboursement de 80 % des codts, jusqu’a concurrence de
20 000 % par année. Pour les couples dont le revenu familial est supérieur a 50 000 %, «le taux
du crédit d'imp6t sera réduit graduellement pour atteindre 20 % lorsque le revenu familial sera
supérieur a 120 000$ » (Ministére des Finances, 2014, p. 4).

A l'origine, le projet de loi prévoyait qu’«une évaluation psychosociale positive de la personne ou
des personnes formant le projet parental » devrait étre transmise au médecin «lorsqu’un projet
parental comporte |'apport de forces génétiques d'une personne qui n'est pas partie a ce projet »,
soit lorsqu'il y a recours a un don de gameétes. Cette disposition a toutefois été retirée par un amen-
dement. Une «évaluation positive » sera requise lorsque le médecin aura « des motifs raisonnables
de croire que la personne ou les personnes formant le projet parental risquent de compromettre la
sécurité ou le développement de I'éventuel enfant issu de la procréation assistée »''4.

La Loi sur les activités cliniques et de recherche en matiere de procréation assistée demeure silen-
cieuse sur le recours a une mere porteuse. Interrogé sur le sujet lors d'une conférence de presse
le 28 novembre 2014, soit immédiatement apres le dépot du projet de loi n° 20, le ministre de
la Santé et des Services sociaux indiquait que «la question des meres porteuses n’est pas encore

112

113
114

Loi édictant la Loi favorisant I'accés aux services de médecine de famille et de médecine spécialisée et modifiant diverses dispositions législatives en
matiére de procréation assistée, projet de loi n° 20 (présentation — 28 novembre 2014), 1¢¢ sess., 41¢ égis.

Par exemple si une patiente est atteinte d'un cancer et que sa fertilité sera compromise par les traitements qu’elle recevra.
Loi sur les activités cliniques et de recherche en matiéere de procréation assistée, art. 10.2.



résolue ». Il ajoutait que «la mére porteuse, actuellement, aurait accés aux programmes dans les
mémes conditions [que les autres] ». Dans le scénario envisagé, « c’est la fertilité de la mére [por-
teuse] qui doit &tre démontrée, c’'est son revenu a elle qui est pris en considération pour le calcul du
crédit d'imp6t remboursable »™> (Assemblée nationale, 2014). Le ministre avait toutefois précisé
gue la situation pourrait changer en fonction des conclusions du rapport du Comité consultatif sur
le droit de la famille, qui n’était pas encore publié au moment de sa déclaration®.

Le Conseil croit que le gouvernement, s'il décide d'entreprendre une réforme visant les projets
parentaux impliquant le recours a une mere porteuse (voir le chapitre 5), devrait aussi prévoir des
ajustements au programme de procréation assistée. Il devrait instaurer des balises pour la mére
porteuse et pour les personnes souhaitant faire appel a une mére porteuse. Le Conseil formule une
recommandation a cet égard. Le Conseil considére par ailleurs que les traitements de FIV regus par
les meres porteuses ne devraient pas étre visés par le crédit d'impot, puisque cette mesure pourrait
étre interprétée comme une forme d’encouragement de la MPA par I'Etat québécois.

En résumé de ce chapitre, I'absence de réglementation au niveau fédéral crée un important flou
juridique quant aux dépenses qui peuvent étre ou non remboursées aux meres porteuses et aux
donneurs de gameétes. Cette lacune majeure peut donner lieu a des situations de rétributions
déguisées. Le Conseil déplore que les autorités ne soient pas proactives pour mettre fin a ces pra-
tiques qui vont clairement a I'encontre de la loi fédérale sur la procréation assistée. Selon le Conseil,
la lutte contre la MPA commerciale et la marchandisation du matériel reproductif humain doit étre
une priorité, car il s'agit de pratiques non éthiques et nuisibles pour les personnes concernées, en
particulier pour les femmes. Le Conseil croit aussi que le gouvernement fédéral doit modifier son
approche a I'égard de la maternité pour autrui a I'étranger. Au Québec, les contrats de MPA sont
nuls de nullité absolue et la Loi sur les activités cliniques et de recherche en matiere de procréation
assistée ne contient pas de disposition relative a la MPA. Le Conseil croit que le gouvernement,
s'il envisage une réforme visant les projets parentaux impliquant le recours a une mere porteuse,
devrait instaurer de nouvelles balises pour le programme de procréation assistée.

115 Cette déclaration peut étre interprétée de deux facons. Premiérement, elle pourrait signifier que les méres porteuses auraient droit au crédit d'impot et
que le calcul de ce crédit serait basé sur leurs revenus. Dans cette éventualité, des parents d’intention ayant des revenus plus élevés que ceux de la mere
porteuse pourraient avoir accés a un crédit d'impdt plus généreux que celui auquel ils auraient eu droit si le calcul avait été effectué en tenant compte
de leur propre situation. La déclaration du ministre pourrait aussi revétir une autre signification : puisque les meres porteuses n‘ont pas de probleme de
fertilité, il serait possible de déduire qu’elles n'auraient pas droit au crédit d'impot (« c'est la fertilité de la mére [porteuse] qui doit étre démontrée »). Au
moment de la rédaction du présent avis, les intentions du gouvernement a ce chapitre ne sont pas encore connues.

116 Le rapport du Comité consultatif sur le droit de la famille a été publié en juin 2015 (voir la section 5.5).
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5.1

L'établissement de la filiation des enfants nés d’'une mere
porteuse

Les débats entourant la maternité pour autrui (MPA) portent souvent sur la question de la filiation
des enfants nés d'une mere porteuse. Il s'agit d’un enjeu incontournable, autant au Québec qu’a
I'international. Le présent chapitre est divisé en six sections. Les trois premiéres sections ont avant
tout une visée descriptive. Il sera d'abord question de la filiation des enfants qui naissent d'une
mere porteuse au Québec, puis de la situation dans les autres provinces canadiennes. Le cas des
Québécois qui ont font appel a une mére porteuse a I'extérieur du Québec sera ensuite abordé.

Les trois dernieres sections ont une visée plus analytique; différentes positions du Conseil y sont
présentées. La quatrieme section porte sur la filiation et I'intérét de I’'enfant. Il sera ensuite question
du rapport déposé en juin 2015 par le Comité consultatif sur le droit de la famille et des travaux
qui sont actuellement menés par la Conférence de La Haye de droit international privé au sujet de
la maternité pour autrui transnationale.

La filiation des enfants nés d'une mere porteuse au Québec:
les différents scénarios

Au Québec, la maternité légale est déterminée habituellement par I'accouchement™’. Aprés un
accouchement, un constat de naissance est dressé'™®. C'est a partir du constat de naissance et
de la déclaration de naissance signée par le ou les parents qu‘est rédigé I'acte de naissance. Ce
document est le « moyen usuel et privilégié pour établir ou prouver la filiation d'une personne en
dehors de toute instance judiciaire»'® (Roy, 2014, p. 24). Lorsqu’un un enfant nait d’'une mere
porteuse au Québec, trois scénarios sont possibles quant a I'établissement de la filiation: la mére
porteuse souhaite garder I'enfant; la mere porteuse remet volontairement I'enfant aux parents
d’intention’; ni la mére porteuse ni les parents d'intention ne souhaitent garder I'enfant. Chacun
de ces trois scénarios sera brievement présenté.
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La maternité pourrait découler de I'adoption.

Aucun article du C.c.Q. ne précise clairement que la femme qui accouche est la mére légale de I'enfant. On le déduit de I'art. 111, al. 2 C.c.Q.: «le constat
[dressé par I'accoucheur] énonce les lieu, date et heure de la naissance, le sexe de I'enfant, de méme que /e nom et le domicile de la mére » (nos italiques).
Il est de la responsabilité de I'accoucheur de dresser le constat. La décision de la Cour d'appel Adoption — 161 présente un cas de constat de naissance
incomplet (aucun nom de mére mentionné). Comme le précise la Cour d'appel, «[un] tel constat n’est donc pas, en lui-méme, un mode d'établissement
de filiation et il ne constitue pas une déclaration de filiation » (Adoption — 161, 2016 QCCA 16, par. 63, infirme Adoption — 1549, 2015 QCCQ 7955,
que nous analysons plus bas).

Pour plus de détails sur I'acte de naissance et sur les autres modes non judiciaires d'établissement de la filiation (soit la possession constante d'état, la
présomption de paternité et la reconnaissance volontaire), voir Roy (2014).

Rappelons qu'il peut y avoir un ou deux parents intentionnels.
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5.1.1

La meére porteuse souhaite garder I'enfant

Comme les ententes de MPA sont nulles au Québec (art. 541 C.c.Q.), un tribunal ne pourrait pas
exiger de la mére porteuse qu'elle respecte ses obligations contractuelles en remettant I'enfant aux
parents d'intention. Qu'elle ait ou non fourni I'ovule nécessaire a la conception de I'enfant, elle en
est la mére légale, puisqu’elle en a accouché (art. 111 C.c.Q.) et, gu’en principe, son nom figure
a I'acte de naissance de I'enfant. Si elle est mariée ou unie civilement, elle peut indiquer le nom
de son mari ou de son conjoint (en union civile) comme pére dans la déclaration de naissance
(art. 114 C.c.Q.). En cas de silence de la déclaration de naissance, son mari ou son conjoint (en
union civile) est alors présumé le pere de I'enfant (par le jeu de la présomption de paternité,
art. 538.3 C.c.Q.). S'il a consenti a la FIV ou a l'insémination (il y a eu projet parental), il ne
peut contester sa paternité (art. 539 C.c.Q.). Si le mari ou le conjoint (en union civile) de la mere
porteuse ne conteste pas sa paternité, le pére biologique devient un donneur de sperme (art.
538.2 C.c.Q.) et ne peut pas réclamer sa paternité. Tout se passe comme s'il n'y avait pas eu
d'entente de maternité pour autrui (Giroux, 1997, 2011).

Si la mere porteuse n’est pas mariée ou en union civile, son conjoint de fait peut reconnaitre sa
paternité dans la déclaration de naissance (art. 526 C.c.Q.). L'acte de naissance sera dressé a partir
du constat de naissance et de la déclaration de la mére porteuse et de son conjoint de fait (art. 523,
109 C.c.Q.). Le pere biologique devient un donneur de sperme (art. 538.2 C.c.Q.) et ne peut pas
réclamer sa paternité.

Si la mere porteuse est célibataire, elle sera la mére légale de I'enfant, puisqu’elle en a accouché,
gue son nom figure au constat de naissance (art. 111 C.c.Q.), a la déclaration de naissance (art.
114 C.c.Q.) et a I'acte de naissance de I'enfant (art. 109 C.c.Q.). Elle ne pourra pas mettre le nom
du pére intentionnel (biologique) sur la déclaration de naissance, car seuls le pere ou la meére
peuvent déclarer la filiation de I'enfant a leur égard (art. 114 C .c.Q.).Si le nom du pére intentionnel
qui est le pére biologique n’est pas inscrit a I'acte de naissance, ce dernier pourrait intenter une
action en réclamation de paternité (art. 531 C.c.Q.).

La mére porteuse remet volontairement I’'enfant aux parents d’intention

La meére porteuse peut décider de remettre volontairement I'enfant au couple d'intention. Dans
I'état actuel du droit, voici ce qui se produit généralement dans le cas ou les parents d’intention for-
ment un couple hétérosexuel ou homosexuel'?'. A la naissance, la filiation peut étre établie ou non
a I'égard de la mére porteuse’??, qu’elle ait fourni ou non I'ovule (art. 111, 114 C.c.Q.), et du pére

121 Notons qu’un homme seul ou une femme seule qui a formé un projet parental (art. 538 C.c.Q.) et qui a utilisé les services d’une mére porteuse ne peut
recourir a ce mécanisme pour enlever le nom de la mére porteuse de I'acte de naissance. En effet, I'adoption par consentement spécial vise le conjoint
d’un des parents juridiquement établis (Castelli, 2015).

122 Dans Adoption — 161, 2016 QCCA 16 (que nous analysons plus bas), le nom de la meére porteuse n'était inscrit ni au constat de naissance dressé par
I'accoucheur, ni dans la déclaration de naissance. Ainsi, son nom ne figure pas a I'acte de naissance dressé par le Directeur de I'état civil.



d’intention. Celui-ci déclare habituellement étre le pére dans la déclaration de naissance (art. 526
C.c.Q.)'. Pour que la mere d'intention (ou le conjoint du pére) soit reconnue comme la mere légale
(ou co-pére légal) de I'enfant, une démarche d’'adoption doit étre entreprise, puisqu’aucun autre
mécanisme n'existe pour établir le lien de filiation de la mére d’intention (ou du conjoint du pére).
Au Québec, une distinction existe entre I'adoption par consentement spécial des parents ou du
tuteur et I'adoption par consentement général des parents ou du tuteur. Alors que le consentement
spécial permet aux parents ou au tuteur de désigner qui seront les adoptants (adoption intrafami-
liale, art. 555 C.c.Q.), le consentement général ne le permet pas'?*. Les autres étapes du processus
d’'adoption demeurent les mémes (voir la figure 1). Dans les cas de MPA, puisque la mére d’'intention
(ou le conjoint du pére) veut étre reconnue comme la mére légale (ou le pére légal) de I'enfant, la
voie de I'adoption par consentement spécial est retenue.

Dans un premier temps, la mére porteuse (si son nom figure a I'acte de naissance) et le pére d'in-
tention dont le nom est inscrit a I'acte de naissance, doivent autoriser, par consentement spécial,
I'adoption de I'enfant par la mére d'intention (ou par le conjoint du pére). Au Québec, le consente-
ment spécial a I'adoption ne peut étre donné qu’en faveur de certaines personnes spécifiguement
désignées a I'article 555 C.c.Q., soit certaines personnes a l'intérieur de la famille™. Précisons que
la signature d'un consentement n’entraine pas automatiquement I'adoption, mais qu’elle rend
I'enfant admissible a I'adoption. D'autres étapes doivent étre franchies pour clore le processus. Un
délai de 30 jours est accordé pour la rétractation du consentement. Par la suite, une requéte en
ordonnance de placement doit étre présentée a la Cour du Québec'?®. Apres un délai de six mois
pouvant étre réduit dans certains cas, le processus d'adoption se termine par un jugement d’adop-
tion (voir la figure 1).

Les conséquences de ce jugement d'adoption sont les suivantes: la mére d’intention (qui peut étre
ou non la mere génétique) devient la mére légale (ou le conjoint devient le co-pére légal). Comme
I'adoption est pléniére, la mére porteuse perd tout droit a I'égard de I'enfant (art. 577 C.c.Q.). Si son
nom y figurait, il disparait de I'acte de naissance. Le registre de |'état civil est corrigé en conséquence.

Il faut garder a I'esprit que les régles entourant I'adoption par consentement spécial au Québec
n‘ont pas été prévues pour la MPA de maniere spécifique (Savard, 2015). Il est pertinent de men-
tionner que le législateur n'a pas cherché a interdire clairement que la conjointe (ou le conjoint)
du pére génétique puisse adopter un enfant dans les cas de MPA, alors qu’une recommandation a
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Si la meére porteuse est mariée, la présomption que son mari est le pére de I'enfant (art. 525 C.c.Q.) ne s'applique pas dans ce cas. L'acte de naissance a
priorité sur la présomption de paternité.

Dans le cas d’un consentement général a |'adoption, c’est le Directeur de la protection de la jeunesse (DPJ) qui désigne les adoptants. Le DPJ « peut tenir
compte des suggestions ou des demandes du parent quant a la famille d’adoption » (MSSS, 2010, p. 54).

Plus précisément, il s'agit des personnes suivantes: « un ascendant de I'enfant, par exemple son grand-pére ou sa grand-mere; un membre de la famille
immédiate ou élargie, par exemple le frére ou la sceur, I'oncle ou la tante de I'enfant; le conjoint de I'ascendant ou du membre de la famille de I'enfant;
le conjoint du pére ou de la mére » (MSSS, 2010, p. 53).

Au Québec, le seul tribunal de premiére instance compétent en matiere d'adoption est la Cour du Québec, Chambre de la jeunesse (art. 37, Code de
procédure civile).
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cet effet avait été formulée par un comité du Barreau du Québec en 1988 (Comité du Barreau du
Québec sur les nouvelles technologies de reproduction, 1988). Voici ce qu’explique la professeure
de droit Carmen Lavallée:

En 1988, le Comité du Barreau sur les nouvelles technologies de reproduc-
tion avait étudié la question de la légitimité des conventions de maternité
substituée. Dans un premier temps, le Comité se prononcait en faveur d'une
condamnation de ce type de contrat a la fois d'un point de vue éthique et
juridique. Le Comité recommandait que la loi prohibe tout effet au contrat
considéré comme contraire a |'ordre public, ce qui est désormais reconnu par
I'article 541 du Code civil. Les membres du Comité allaient plus loin en pro-
posant qu’'aucun droit préférentiel d'adoption ne soit accordé a la conjointe
du pere biologique quant a I'adoption de I'enfant, et cela, afin de décourager
les couples infertiles d'avoir recours aux services d’'une mere porteuse. Le
législateur québécois n'a pas cru bon de retenir cette suggestion. [...] (citée
dans Adoption — 1445, 2014 QCCA 1162, par. 51)

Avant 2014, les juges de la Cour du Québec ont rendu des décisions contradictoires portant sur des
demandes d'adoption, par la mére intentionnelle ou le co-pére intentionnel, d’enfants nés de meres
porteuses: la majorité des juges ont permis I'adoption par le parent d'intention, mais quelques-uns
I'ont refusée (Giroux, 2011; Bureau et Guilhermont, 2011). Les juges ayant permis |'adoption par
le parent d'intention I'ont fait au nom de I'intérét supérieur de I’'enfant: ils ont considéré qu'il était
dans l'intérét supérieur de I’'enfant que sa filiation soit établie a I'égard de la personne qui souhai-
tait assumer le réle de parent et qui, dans certains cas, était également un parent génétique. Les
juges qui ont refusé I'adoption ont soutenu que la procédure d’adoption revenait a accorder une
certaine valeur aux conventions de MPA, alors qu’elles sont nulles «de nullité absolue » selon le
Code civil du Québec. Certains ont considéré qu'il s'agissait d'un détournement de l'institution de
I'adoption’’. Parmi les décisions rapportées et accessibles, nous avons recensé, a ce jour, trois cas
oU la requéte en ordonnance de placement a été refusée par le tribunal'.

En juin 2014, la Cour d’appel a infirmé une décision de la Cour du Québec qui avait refusé une
requéte en adoption présentée par la mére d'intention'?. La Cour d’'appel s'est appuyée sur la
notion de I'intérét supérieur de I'enfant et sur l'interdiction de discriminer entre les enfants en

127 Adoption — 091, 2009 QCCQ 628 (j. Dubois).

128 Deux jugements ont été rendus avant 2014. Il s'agit d'un jugement rendu par le juge Michel Dubois (Adoption — 091, 2009 QCCQ 628) et d'un juge-
ment rendu par la juge Dominique Wilhelmy (Adoption — 12464, 2012 QCCQ 20039). Ce deuxiéme jugement a été porté en appel et un jugement
de la Cour d'appel a été rendu en juin 2014 (Adoption — 1445, 2014 QCCA 1162). Dans le premier cas, le fait que la mere porteuse n‘ait pas déclaré
sa maternité a irrité le juge Dubois. Comme I'adoption a été refusée, I'enfant a été laissé sans mere sur le plan légal. Ainsi, la femme qui joue pour
I'enfant le role de mére sociale n’est pas reconnue comme sa mere légale. Dans le jugement rendu par la juge Wilhelmy, la question de la rétribution
de la mére porteuse faisait partie des éléments problématiques. Un troisieme jugement, rendu en 2015 par la juge Doris Thibault, a été porté en appel
(Adoption — 1549, 2015 QCCQ 7955, infirmé par Adoption — 161, 2016 QCCA 16).

129 Adoption — 1445, 2014 QCCA 1162. Inf. Adoption — 12464, 2012 QCCQ 20039.



raison des circonstances de leur naissance (art. 522 C.c.Q.)"°. La Cour d'appel n'a pas invalidé
pour autant I'article 541 C.c.Q. Elle a distingué la nullité du contrat, qui lie la mére porteuse et les
parents d’intention, et la filiation qui concerne un tiers, soit I'enfant. Le tribunal a souligné que le
législateur n'a pas interdit I'adoption en cas de MPA. Il a aussi rappelé que s'il n'accordait pas la
requéte en adoption, la mere d'intention, qui est celle qui agit comme mére au quotidien, demeu-
rerait une étrangere juridique a I'égard de I'enfant et ne pourrait prendre aucune décision juridique
le concernant. La Cour a précisé que |'origine du matériel génétique — le fait que la mére porteuse
ait fourni les ovules ou non — n'a rien changé a sa décision''. Le juge a rappelé qu’il n'existe pas
en droit positif québécois un «droit a I'enfant» (au paragraphe 70).

Cette décision de la Cour d'appel a des conséquences importantes sur la reconnaissance juridique
de la MPA au Québec (Langevin, a paraitre). Une certaine part d'incertitude disparaft. Les parents
intentionnels, de méme sexe ou de sexe différent, pourront, en principe, faire corriger les registres
de I'état civil par une requéte en adoption. En cas de conflit entre la mere porteuse et les parents
intentionnels, les contrats de MPA demeurent non exécutoires (art. 541 C.c.Q.). Comme le rappelle
le professeur Moore :

... [1a] nullité a pour effet d’anéantir toute force obligatoire au contrat. En
cela, [elle] laisse planer des incertitudes importantes quant a I'efficacité de
I'entente, dissuadant ainsi les parties. [...] La nullité joue ainsi un réle pro-
phylactique, non seulement en refusant de cautionner, mais, plus encore, en
décourageant un phénomeéne que I'on souhaite canaliser, dans ce qu‘on a pu
appeler, l'intérét a priori de I'enfant. (Moore, 2013, p. 866)

En cas d’exécution volontaire du contrat (le pére d'intention reconnait sa paternité et la mére
porteuse donne son consentement a I'adoption), la nullité ne trouve pas application. La loi fédé-
rale continue a régir de facon minimale cette pratique. Toutefois, plusieurs aspects de la pratique
demeurent non encadrés, ce qui a incité plusieurs spécialistes a demander une réforme en la
matiere (Langevin, a paraitre; Savard, 2015).

En janvier 2016, la Cour d'appel du Québec s'est prononcée de nouveau sur un cas de MPA'32,
Dans cette affaire, la mére porteuse n'a pas déclaré sa filiation maternelle a I'enfant; la mention
«non déclaré » figure a la rubrique « Mere » de |I'acte de naissance. Seul le pere consent a |'adop-
tion en faveur de son conjoint, puisqu’il est le seul a I'égard de qui la filiation de I'enfant est établie
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Cet article se lit comme suit: « Tous les enfants dont la filiation est établie ont les mémes droits et les mémes obligations, quelles que soient les circons-
tances de leur naissance. »

Le couple dans cette affaire avait eu recours a une donneuse d’ovules.
Adoption — 161, 2016 QCCA 16. Il est a noter que ce jugement a déja fait I'objet de quelques mentions dans la section 5.1.
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(art. 551 C.c.Q). Selon les faits, la mére porteuse a participé en toute bonne foi et sans rémunéra-
tion au projet parental d'un couple d’amis de méme sexe. Il a toujours été clair qu’elle ne désirait
pas que son nom figure a l'acte de naissance, comme elle en témoignera lors d'une audience
devant la juge.

Le tribunal de premiére instance remet en cause la Iégalité du processus'?; il considére qu'il est
obligatoire que la mére porteuse déclare sa filiation. Ne pas le faire équivaudrait a une «fraude a
la loi» et a « une démarche contraire a I'ordre public». Pour cette raison, il n'autorise pas le place-
ment de I'enfant en vue de I'adoption. Fait a noter: dans cette affaire, ce n'est pas le contenu de
I'article 541 du C.c.Q. qui fait débat, mais I'obligation (ou non) qu’a la mére porteuse de déclarer
sa filiation. Puisque la filiation de la mére n’a pas été établie, cette derniére n'a pas formellement
consenti a I'adoption par consentement spécial.

Considérant que la mére porteuse n'est pas tenue de déclarer sa filiation, que I'adoption parait
étre dans l'intérét de I'enfant, que la mere porteuse a consenti librement a la démarche et que les
parties se sont montrées de bonne foi, la Cour d'appel accueille la requéte pour ordonnance de
placement en vue de I'adoption. Ni la Procureure générale du Québec, ni le Directeur de I'état civil,
ni le Directeur de la protection de la jeunesse n‘ont jugé utile d'intervenir dans cette affaire, bien
gu’invités a le faire.

Cette décision souléve des questions importantes sur le consentement de la mére porteuse. Dans
cette affaire, la mére porteuse a témoigné sous serment devant la juge. Au cours de ce témoi-
gnage, elle a reconnu sa filiation et elle a exprimé son consentement a la démarche du couple
intentionnel™4. On peut toutefois s'interroger: a I'avenir, ne pas déclarer sa filiation maternelle
a I'enfant pourrait-il &tre considéré comme une preuve du consentement d'une mére porteuse a
I'adoption ? Le tribunal devrait-il vérifier la qualité du consentement de cette derniére ? Pourrait-elle
changer d'idée par la suite? A la suite de ce jugement, des juristes ont demandé une fois de plus
gue le gouvernement du Québec intervienne en proposant une réforme visant les projets parentaux
impliguant le recours a une mere porteuse (Dion-Viens, 2016; Leckey, 2016).
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«Dans ce contexte, la juge est aussi informée du fait que I'intimé et I'appelant se seraient adressés au bureau du Directeur de |'état civil afin de s’enquérir
des démarches relatives a la reconnaissance de leur statut de parents de I'enfant et qu’un superviseur y ceuvrant leur aurait indiqué qu'il était préférable,
de toute maniére, que la mére ne soit pas déclarée sur I'acte de naissance de I'enfant a naitre. » (Adoption — 161, 2016 QCCA 16, par. 39)

La juge écrit: «dans I'hypothése ou il faudrait retenir que le consentement de la mére porteuse serait devenu nécessaire puisqu’elle a déclaré sa filiation
maternelle lors de son témoignage sous serment devant la juge, je conclus qu’un tel consentement se trouve au dossier en raison des propos de celle-ci
devant témoins (juge et avocats), avec enregistrement numérique et transcription de notes sténographiques, qui satisfont au formalisme que requiert le
texte de Iarticle 548 C.c.Q. » (référence omise) (Adoption — 161, 2016 QCCA 16, par. 86).



Figure 1 — Le processus d’adoption au Québec — Consentement spécial et général

Consentement Consentement
spécial général
a I'adoption a I'adoption
Délai de
rétraction
de 30 jours
Demande
************ > de restitution
y de I'enfant
Ordonnance
de placement
en vue de
I'adoption
Y
Délai de
placement de
6 mois* aupres
des adoptants
Demande
777777777777 de révocation
\ de I'ordonnance
de placement
Jugement
d’adoption

——>»  FEtape obligatoire
- - - »  Etape possible, mais non obligatoire

* Dans certains cas, ce délai peut étre réduit a 3 mois.

Source: Tiré et adapté de MSSS (2010, p. 50, 57 et 65).
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5.1.3 Nila meére porteuse ni les parents d’intention ne souhaitent garder I'enfant

Différents motifs pourraient conduire des parents d’intention a ne plus vouloir d'un enfant né
d'une meére porteuse, notamment une séparation du couple, un enfant ne répondant pas aux
attentes (ex.: un enfant présentant un handicap) ou une grossesse de la mere d'intention surve-
nant en méme temps que le projet de la MPA.

La nullité des contrats de MPA implique que les parents d'intention n‘ont aucune obligation légale
découlant de ce contrat de prendre en charge un enfant né d'une mere porteuse qu’ils ne dési-
reraient plus. Cependant, le pére intentionnel, qui est souvent le pére génétique, pourrait étre
poursuivi en déclaration de paternité par la mére porteuse (art. 535.1 C.c.Q.) pour |'obtention
d'une pension alimentaire destinée a I'enfant. Dans |'état actuel du droit, ce recours ne serait pas
possible si le pére d'intention n'était pas le pére biologique. Aux yeux du Conseil, il est absolument
inacceptable que les parents d’intention puissent ainsi se dérober a leurs obligations sans devoir en
assumer les conséquences.

Dans I'éventualité ou les parents d'intention refuseraient d’étre les parents légaux de I'enfant, la
meére porteuse se trouverait alors devant un choix difficile: élever I'enfant ou le placer en adop-
tion. Confier un enfant en adoption n’est habituellement pas une décision qu’un parent prend
a la légére, surtout quand il ne connait pas l'identité des parents adoptifs. Pour certaines meres
porteuses, cette option pourrait tout simplement ne pas étre envisageable. Dans ce cas, elles pour-
raient se trouver avec la charge légale d'un enfant qu’elles n'avaient pas |'intention ou les moyens
d'élever.

5.2 L'établissement de la filiation dans les autres provinces canadiennes

Dans toutes les provinces canadiennes, la femme qui donne naissance a un enfant est, en principe,
considérée d'office comme la mére de I'enfant, peu importe la maniere dont ce dernier a été concu
(Busby, 2013, p. 295). Les autres provinces ont choisi des voies différentes de celle privilégiée par le
Québec'>. Dans la plupart des juridictions, la filiation des parents d'intention peut étre établie sans
passer par la voie de I'adoption si les deux parties ont respecté certaines conditions. Dans quatre
provinces, des dispositions législatives ou réglementaires encadrent la MPA. Il s'agit de la Colombie-
Britannique'®, de I'Alberta’’, de la Nouvelle-Ecosse’® et de Terre-Neuve'®°.
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Pour un portrait de la situation actuelle dans les provinces canadiennes au sujet de I'établissement de la filiation d’enfants nés d’une procréation assistée,
voir Manitoba Law Reform Commission (2014).

Family Law Act, S.B.C. 2011, c. 25; Vital Statistics Act, R.S.B.C. 1996, c. 479; Vital Statistics Act Regulation, B.C. Reg. 69/82.

Family Law Act, S.A. 2003, c. F-4.5; Vital Statistics Act, S.A. 2007, c. V-4.1; Family Law Act General Regulation, Alta Reg. 148/2005.
Vital Statistics Act, R.S.N.S. 1989, c. 494; Birth Registration Regulations, N.S. Reg. 390/2007.

Vital Statistics Act, 2009, S.N.L. 2009, c. V-6.01; Adoption Act, 2013, S.N.L. 2013, c. A-3.1.



La Colombie-Britannique est la seule province ou la filiation d'un enfant né d'une mére porteuse
peut étre établie a I'égard des parents d'intention par une voie procédurale administrative. La
procédure a respecter en vertu du Family Law Act, entré en vigueur en 2013, est trés simple.
La mere porteuse doit donner son consentement au projet a deux reprises, soit avant la conception
de I'enfant et apres la naissance de I'enfant. Cela signifie donc qu’elle peut retirer son consente-
ment aprés la naissance de I'enfant. Avant la conception de I'enfant, la mére porteuse et le couple
d’intention doivent produire une entente écrite qui spécifie trois éléments: la mére porteuse ne
sera pas un parent de I'enfant aprés la naissance de ce dernier; la mére porteuse va remettre I'en-
fant au parent d'intention ou aux parents d'intention et le ou les parents d'intention seront le ou
les parents de I'enfant''. Aprés la naissance de I'enfant, la mére porteuse doit également donner
son consentement par écrit au transfert de I'enfant. Ce consentement peut étre donné le jour de
la naissance de I"enfant, mais la mére porteuse dispose de 30 jours a partir de la naissance pour
donner ou retirer son consentement. Si la mére porteuse donne son consentement par écrit, son
nom ne figurera pas sur I'acte de naissance de I'enfant. La Colombie-Britannigue se distingue des
autres provinces, puisque dans le cas de la MPA la femme qui accouche n'est pas la mere légale
et la filiation peut étre établie sans avoir besoin de saisir le tribunal ou une instance administrative
(Busby, 2013, p. 297). Le ou les parents intentionnels ont 30 jours aprés la naissance de I'enfant
pour remplir et déposer une déclaration auprés de I'autorité compétente’?. La loi n'exige aucune
vérification de la qualité du consentement des parties ou des dépenses remboursées. En cas de
conflit au sujet de la filiation, la partie insatisfaite peut s'adresser au tribunal3.

En Alberta, en Nouvelle-Ecosse et a Terre-Neuve, les parents d'intention doivent obtenir une ordon-
nance du tribunal pour établir leur filiation a I’égard de I’'enfant. La demande doit habituellement
se faire dans les 30 jours suivant la naissance (Busby, 2013, p. 298). Les conditions a respecter
sont peu nombreuses. En Alberta, au moins un des deux parents doit avoir un lien génétigue avec
I'enfant (& défaut de quoi il faudra passer par un processus d’adoption). La mére porteuse ne doit
donner son consentement par écrit qu’aprés la naissance de I'enfant’4. En Nouvelle-Ecosse, c'est
un réglement, le Birth Registration Regulations'*®, qui permet d'attribuer la filiation aux parents
d’intention. Comme en Alberta, un des deux parents doit avoir un lien génétique avec I'enfant. Le
consentement écrit de la mére porteuse n'est pas expressément requis. Rien n‘indique également
que la meére porteuse ait besoin d'étre informée de la demande de filiation. A Terre-Neuve, le Regis-
traire général enregistre le nom des parents d’intention sur I’extrait de naissance si une ordonnance
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Avant 2013, la Colombie-Britannique n’avait pas adopté de dispositions Iégislatives relatives a la MPA. Selon le régime alors en vigueur (qui avait été
établi par les tribunaux), la filiation a I'égard des parents d’intention pouvait étre déclarée avant la naissance de I'enfant.

Family Law Act, S.B.C. 2011, c. 25, art. 29 (3).

Il s’agit du registraire général (Registrar General), Vital Statistics Act, art. 3 (1.1).

Family Law Act, S.B.C. 2011, c. 25, art. 31 (1).

Plus précisément, son consentement doit contenir les neuf éléments énumérés a Iarticle 2 de la Family Law Act General Regulation, Alta Reg. 148/2005.
Vital Statistics Act, R.S.N.S. 1989, c. 494, art. 31, Birth Registration Requlations, N.S. Reg. 390/2007, art. 3.
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d’'adoption a été rendue par le tribunal. Il n'y a pas de précision concernant la présence d'un lien
génétique entre les parents d'intention et I'enfant et, comme en Nouvelle-Ecosse, le consentement
écrit de la mere porteuse n'est pas expressément requis.

Les autres provinces canadiennes n‘ont pas adopté de dispositions législatives visant directement
la MPA. En Ontario, en Saskatchewan et au Nouveau-Brunswick, les tribunaux ont été appelés
a trancher la question™®. En Ontario, la Cour supérieure de justice a développé une procédure
standard (appelée roadmap) permettant de déclarer les parents d’intention comme les parents
légaux de I'enfant (Busby, 2013, p. 299). En Saskatchewan et au Nouveau-Brunswick, des parents
d’intention ont aussi été reconnus comme des parents légaux de I'enfant (Busby, 2013, p. 299). En
2015, le gouvernement du Manitoba a déposé un projet de loi prévoyant des régles concernant
I'établissement de la filiation des enfants nés d'une mére porteuse'’. Ce projet de loi, qui propose
un modele proche de celui de la Colombie-Britannigue, est toujours a I'étude a ce jour.

Méme dans les provinces qui encadrent la MPA, les conditions a respecter sont peu nombreuses.
On se limite a faciliter I'établissement de la filiation de I'enfant a I'égard des parents d’intention
apres la naissance. Ainsi, il n’est nulle part question d’évaluation psychosociale, de vérification de
la nature des dépenses remboursées a la mere porteuse ou de conseils juridiques indépendants
(Busby, 2013, p. 298). Selon le Conseil, il faut retenir que les autres provinces canadiennes n’offrent
pas de solution satisfaisante en ce qui concerne la protection des droits des méres porteuses avant,
pendant ou aprés la grossesse. Pour cette raison, le Conseil considére que le gouvernement qué-
bécois ne peut pas se contenter d’adopter un modéle choisi par une autre province.

146 Selon les recherches effectuées par Karen Busby, aucune décision judiciaire n’a été rapportée & I'lle-du-Prince-Edouard ou dans les territoires du Canada.
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Au Manitoba, la Cour du Banc de la Reine a rendu une décision dans laquelle elle a jugé qu’elle n"avait pas le pouvoir d'accorder une ordonnance avant
la naissance d'un enfant dans un cas de MPA. Toutefois, dans cette province, aucune décision rapportée ne concerne un enfant né d’une mére porteuse
aprés la naissance (Busby, 2013, p. 299).

Loi sur la réforme du droit de la famille (mesures pour le mieux-étre des enfants), projet de loi n° 33, (2¢ lecture et renvoi a un comité — 3 novembre 2015),
4e sess., 40¢ légis. (Man.).



Tableau 3 - L'établissement de la filiation d'un enfant né d’'une mére porteuse dans les
provinces ou un cadre législatif ou réglementaire a été adopté

Colombie- Nouvelle-
Britannique Alberta Ecosse Terre-Neuve
La mére pc?rteuse peut changer d'idée Oui oui oui oui
et garder I'enfant
Type de procédure pour |'établissement
de la filiation a I'égard des parents Administrative|  Judiciaire Judiciaire Judiciaire
d’intention
Critéres a respecter pour que la filiation
soit établie a I'égard des parents
d’intention (criteres expressément requis)
Consentement écrit Qe la mére Oui Non Non Non
porteuse avant la naissance
Consentemept écrit de la mere Oui Oui Non Non
porteuse apres la naissance
Pre§ence d'un ||en,genet|.que avec au Non oui oui Non
moins un parent d'intention

5.3 Les enfants nés d’'une meére porteuse a I'extérieur du Québec

Bien que I'ampleur du phénoméne soit inconnue, on sait que des couples québécois ont recours a
une mére porteuse qui donne naissance a I'extérieur du Québec'*®. Dans son ouvrage La filiation
par le sang et par la procréation assistée, le professeur de droit Alain Roy explique que «lorsqu’un
accouchement a lieu a I'étranger, I'acte de naissance de I'enfant est [...] établi conformément a
la loi étrangére » (Roy, 2014 , p. 222). Par la suite, comme le précise I'article 137 du Code civil du
Québec, le « directeur de I'état civil, a la réception d’un acte de I'état civil fait hors du Québec, mais
concernant une personne domiciliée au Québec, insere cet acte dans le registre comme s'il s'agis-
sait d'un acte dressé au Québec». Cet acte conserve toutefois une valeur semi-authentique'®.
Deux cas de figure sont possibles. D'une part, dans certains Etats, les parents d'intention sont
reconnus d’emblée comme les parents légaux de I'enfant. A leur retour au Québec, les parents
d'intention n'ont pas a entamer un processus d'adoption:

[...] plusieurs des Etats qui reconnaissent des effets au contrat de meére
porteuse permettent la déliviance d'un acte de naissance qui consacre une
filiation dite d'origine avec les deux parents d‘intention, la mere porteuse n'y
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Voir la sous-section 2.5.

Selon I'article 2813 C.c.Q., «I'acte authentique est celui qui a été recu ou attesté par un officier public compétent selon les lois du Québec ou du Canada,
avec les formalités requises par la loi». Les actes semi-authentiques sont présumés authentiques, «c’est-a-dire qu'ils font preuve prima facie de leur
contenu sans qu'il soit nécessaire de prouver ni la qualité ni la signature de I'officier public de qui ils émanent (...) Lorsque leur authenticité est contestée
(...), c'est a celui qui invoque I'acte de faire la preuve de son authenticité » (Deleury et Goubau, 2014, p. 391, note 66).
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figurant d’aucune maniére. Dans ces circonstances, la situation du couple
ayant requis les services d'une meére porteuse étrangére s'apparente donc
a celle de la femme qui, partie en voyage en cours de grossesse, accouche a
I"étranger en compagnie de son conjoint. En effet, les deux parents reviendront
au Québec en compagnie de leur enfant et d'un acte de naissance établissant
une double filiation d’origine. A leur retour au Québec, les parents d’inten-
tion pourront s'adresser au directeur de I'état civil pour obtenir I'inscription
de I'acte de naissance de I'enfant dans le registre de I'état civil [...]. Inséré au
registre québécois, cet acte bénéficiera du caractére semi-authentique que
le droit québécois reconnait aux actes publics émanant «apparemment d'un
officier public étranger compétent» a moins que sa validité n’ait été recon-
nue par un tribunal du Québec, auquel le droit québécois lui reconnaitra une
pleine authenticité. (Roy, 2014, p. 222)

D'autre part, si I'enfant nait dans un Etat ou la mére porteuse est reconnue comme la mére légale
de I'enfant, les parents d’intention devront se rendre devant un tribunal:

Si I'établissement de la filiation avec les parents d'intention québécois exige
plutot I'obtention d’'un jugement d’adoption devant une instance étrangeére,
une procédure en reconnaissance de la décision étrangére devra étre enta-
mée au Québec. A cet égard, le tribunal québécois sera appelé & appliquer
les mémes principes que ceux qui régissent I'adoption d’un enfant issu d’une
mére porteuse québécoise. (Roy, 2014, p. 222)

Un jugement de la Cour supérieure rendu en mai 2015 indique que la reconnaissance par |'Etat
québécois de documents concernant des enfants nés d'une mere porteuse a I'étranger n'allait pas
de soi jusqu’a tout récemment’*°. Dans cette affaire, un couple d’'hommes a eu recours a une mere
porteuse en Pennsylvanie et a obtenu un jugement de cet Etat reconnaissant son lien de filiation
avec I'enfant. Devant le refus du Directeur de I'état civil du Québec d'insérer I'acte de naissance
au registre de I'état civil (puisqu’il ne voulait pas reconnaitre la validité dudit jugement), les parents
ont d0 présenter une demande en homologation du jugement devant la Cour supérieure. Deux
ans plus tard, la Cour a reconnu la validité du jugement de la Pennsylvanie. Se fondant sur la déci-
sion de la Cour d'appel rendue en juin 2014, la Cour supérieure a affirmé: « Non seulement ce
résultat [la filiation de deux hommes a I'égard de leur enfant] n’est pas contraire a |'ordre public, tel
gu’entendu dans les relations internationales, mais il ne I'est pas non plus en vertu de I'ordre public

150 Droit de la famille =151172, 2015 QCCS 2308.
151 Adoption —1445, 2014 QCCA 1162.



interne du Québec, puisque le Code civil du Québec prévoit spécifiquement la possibilité pour un
enfant d'avoir deux parents du méme sexe » (par. 112). A la suite de ce jugement, il est & prévoir
que le Directeur de I'état civil modifiera ses pratiques en la matiére.

A titre de comparaison, la solution choisie par la France, jusqu’a récemment, a été de ne pas
reconnaitre les actes de naissance des enfants nés d'une mére porteuse a I'étranger. Etant donné
les liens entre le droit privé francais et le droit privé québécois, le cas francais nous intéresse parti-
culierement. L'encadré 3 présente la situation.

123



124

Encadré 3 - Le cas de la France

Jusgu'a tout récemment, des tribunaux francais n‘ont pas reconnu certains documents produits a |I'étranger qui
concernaient des enfants issus d'une meére porteuse étrangére. Ainsi, des parents francais se sont rendus dans un
autre pays pour faire appel a une mere porteuse. La-bas, ils ont été reconnus comme les parents légaux de I'enfant.
A leur retour en France, la transcription de I'acte de naissance étranger sur les registres d‘état civil francais leur a été
refusée4'2. La professeure de droit Laure Brunet écrit a ce propos que «l’enfant issu d'une gestation pour autrui
a I'étranger devient en France une nouvelle figure de “sans papier”, privés [sic] de tout état civil francais [...]»
(Brunet, 2011, p. 110).

En juin 2014, la Cour européenne des droits de I'homme (CEDH) a condamné la France pour ne pas avoir transcrit
les actes de naissance d’enfants nés d’une meére porteuse aux Etats-Unis'. La Cour a souligné les incertitudes
entourant la situation de ces enfants en matiére de filiation, de nationalité’™* et d'héritage. La France avait trois
mois pour faire appel de la décision de la CEDH, ce qu’elle n'a pas fait. Précisons que la CEDH ne demandait pas
a la France d’apporter des modifications |égislatives a I'interne, mais de régler les cas des enfants nés d’une mere
porteuse a |'étranger'.

Le 12 décembre 2014, le Conseil d'Etat, la plus haute juridiction administrative en France, a validé une circulaire
ayant pour objectif de faciliter I'obtention de certificats de nationalité des enfants nés de la MPA a |'étranger. La
guestion n’a alors toutefois pas été réglée pour la transcription des actes de naissance sur le registre de I'état civil.

En juillet 2015, la Cour de cassation, la plus haute juridiction judiciaire en France, a autorisé la transcription des
actes de naissance de deux enfants nés de méres porteuses en Russie. Dans son communiqué, la Cour écrit:

Les actes de naissance dont la transcription est demandée mentionnent comme pére celui qui a effectué
une reconnaissance de paternité et comme mére la femme ayant accouché. Dés lors, les régles de trans-
cription sur les actes de I'état civil francais, interprétées a la lumiere de I'article 8 de la Convention euro-
péenne des droits de I'homme, doivent s'appliquer au cas d'espéce. La théorie de la fraude ne peut donc
faire échec a la transcription de I'acte de naissance. (Cour de cassation, page consultée le 20 juillet 2015)

Comme cette citation I'indique, dans les deux cas présentés a la Cour, I'acte de naissance mentionnait le nom de
la mére porteuse. La transcription de |'acte de naissance ne signifie donc pas ici que I'autre parent d'intention (la
conjointe ou le conjoint du pére génétique) est reconnu légalement. Au moment d'écrire ces lignes, la portée pré-
cise de I'arrét de la Cour de cassation n’est pas encore connue (Mallaval, 2015; Pascual, 2015).

En juillet 2015, le premier ministre francais, M. Manuel Valls, a déclaré: «Le recours a la GPA demeure un interdit
absolu en France. Cet interdit n’est remis en cause ni par les arréts de la Cour de cassation, ni par les arréts de la
CEDH » (cité dans Pascual, 2015, p. 6). En 2014, il avait déclaré que la France tenterait d’'empécher le contourne-
ment de la loi francaise a I'étranger: «la France entend promouvoir une initiative internationale qui pourrait aboutir,
par exemple, a ce que les pays qui autorisent la GPA n’accordent pas le bénéfice de ce mode de procréation aux
ressortissants des pays qui I'interdisent». Il a évoqué une «action de long terme». (cité dans Boéton, Quinio et
Thomasset, 2014, p. 2)
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Pour une analyse en profondeur de différents cas, voir Bureau et Guilhermont (2011) et Brunet (2011).

Plus précisément, il s'agissait d’enfants de deux couples de Francais ayant eu recours a la MPA aux Etats-Unis. La Cour a rendu deux décisions le méme

jour (Mennesson c. France, n° 65192/11 (26 juin 2014) et Labassée c. France, n° 65941/11 (26 juin 2014).

Selon la Cour, les jumelles Mennesson, nées d'une mere porteuse, faisaient face a « une troublante incertitude quant a la possibilité de se voir reconnaitre

la nationalité francaise » (Mennesson c. France, n° 65192/11 (26 juin 2014), par. 97). Elles avaient par ailleurs obtenu la nationalité américaine.
Conseil d’Etat 12 décembre 2014, Association Juristes pour I'enfance et autres, Req. n° 367324, 366989, 366710, 365779, 367317 et 368861.



5.4 La filiation et I'intérét de I'enfant

Selon le Conseil, il est clair que la mére porteuse doit pouvoir étre la mere Iégale de I'enfant si elle
le souhaite. Dans ces cas, la filiation de I'enfant devrait étre établie comme s'il n'y avait pas eu de
maternité pour autrui. Toutefois, que faire quand la mére porteuse remet volontairement I'enfant
aux parents d'intention ? D’abord, selon le Conseil, il est important de comprendre que la question
de la filiation représente un enjeu fondamental pour I'enfant:

[...] la filiation juridique des enfants est devenue une préoccupation interna-
tionale précisément parce que ce n'est pas un simple détail juridique en ce
qui concerne les enfants. C'est aujourd’hui le sésame dont découle un grand
nombre des obligations des adultes envers les enfants; c’est donc un statut
juridique dont les enfants tirent de nombreux droits importants, notamment
des droits établis en vertu du droit international. Qu'il s'agisse de I'identité
des personnes chargées de s'occuper des enfants (responsabilité parentale),
de leur soutien financier (aliments), d'héritage ou de nationalité, dans de
nombreux Etats, I'identité des personnes a I'encontre desquelles les enfants
peuvent faire valoir ces droits (ou, dans certains cas, la question de la jouis-
sance de ces droits a proprement parler, par ex. la nationalité par filiation)
dépend souvent de la réponse a la simple question suivante: qui est (sont)
leur(s) parent(s)? (Bureau permanent de la Conférence de La Haye de droit
international privé, 2014a, p. 11).

Plusieurs auteurs'® rappellent que les enfants ne doivent pas subir de préjudice découlant du choix
procréatif de leurs parents (Giroux, 2011; Moore, 2013). Au Québec, I'article 522 du Code civil
du Québec affirme que les enfants ne doivent pas étre pénalisés en raison «des circonstances de
leur naissance ». La Convention relative aux droits de I'enfant de I'Organisation des Nations unies
affirme le méme principe'”.

Au Québec, comme nous I'avons déja mentionné, la question de la filiation des enfants nés d'une
meére porteuse a été abordée sous I'angle de I'intérét de I’enfant. Dans son avis publié en 2009, la
Commission de |'éthique de la science et de la technologie (CEST) souligne qu’une distinction est
généralement établie entre l'intérét de I'enfant a priori et I'intérét de I'enfant a posteriori:

Pour la majorité des auteurs, si l'intérét de I'enfant a priori — qui est a la
source de I'encadrement de la gestation pour autrui — vise a décourager cette
pratique et commande de ne pas faciliter la régularisation de cette situation,

156 La plupart des extraits présentés dans cette section figurent dans le jugement qui a été rendu par la Cour d'appel en juin 2014.
157 Convention relative aux droits de I'enfant, 20 novembre 1989, 1577 R.T.N.U. 3. Pour une analyse en profondeur de la question, voir Giroux (2011).
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il demeure qu’un enfant est né, et que son intérét a posteriori demande peut-
étre que les personnes qui désirent réellement assumer le réle de parents
puissent le faire. (CEST, 2009, p. 71)

Comme I'explique la professeure de droit Michelle Giroux, I'intérét de I’'enfant a priori, dans I'état
actuel du droit au Québec, voudrait qu’il n'y ait pas de naissance a la suite d'une convention de MPA:

L'état actuel du droit civil québécois laisse entendre qu’a priori, il est dans
I'intérét de I'enfant de ne pas permettre de tels contrats. En effet, quand on
contracte en ce sens, on le fait a ses risques et périls, le contrat ne pouvant
étre invoqué advenant un litige sur les conditions du contrat. Ceci protége
également la mére porteuse qui est maitre de ne pas remettre I'enfant a sa
naissance si telle est sa volonté. Mais qu’advient-il lorsque de telles conven-
tions, qui ne sont par ailleurs pas illégales aux yeux du droit criminel canadien
ont tout de méme lieu ? (Giroux, 2011, p. 539)

Dans le cas ou la mére porteuse remet volontairement I'enfant, il serait dans I'intérét de celui-ci que le
ou les parents intentionnels soient reconnus comme le ou les parents Iégaux. Giroux |'explique ainsi:

On permettrait certainement I'adoption de cet enfant par des étrangers qui
auraient pris charge de I'enfant. Pourquoi la refuser au parent d'intention
qui en a désiré la naissance? Parce qu'on veut empécher les parties au
contrat de parvenir a leurs fins, sans aucun doute, mais peut-on ainsi écarter
I'intérét de I'enfant et le respect de ses droits? On pourrait répondre par
I'affirmative en arguant que I'intérét des enfants, considéré a priori, exige
gue I'on décourage le recours a ce procédé. Mais si tel est le cas, pourquoi
permettre au pére géniteur d’inscrire la mention de sa paternité? N’a-t-il
pas, lui aussi, utilisé les services d'une mére porteuse pour arriver a ses fins?
Pourquoi le fait d'étre un donneur de sperme I'avantage-t-il par rapport a
I'autre parent d'intention, qui pourrait d’ailleurs, lui aussi, avoir donné ses
gametes ? Certes l'inscription du nom du pére au registre révéle les liens bio-
logiques, mais la procédure d'adoption tient aussi compte de la maternité de
celle qui a accouché de I'enfant. Celle-ci doit en effet consentir a I'adoption,
du moins, si sa maternité est légalement établie. U'enfant pourra d'ailleurs
espérer la retrouver et connaitre un jour l'identité de celle qui lui a donné
naissance. (Giroux, 2011, p. 535)
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Le professeur de droit Benoit Moore partage ce point de vue. Il estime qu'il est préférable d'établir
une différence entre la nullité du contrat, d’une part, et la filiation, d'autre part:

[...] la nullité du contrat opére ici normalement: les parents d'intention ne
peuvent demander la sanction du défaut de la mére porteuse de remettre
I'enfant ou I'exécution de toute autre obligation contractuelle pas plus que
la mére porteuse ne peut imposer aux parents d'intention d’assumer un lien
filial. Le droit n’entérine donc pas la détermination a /"avance de la filiation
de I'enfant, objet de I'interdiction du contrat. Autre chose est la question de
I'adoption de I'enfant lors de la naissance. Sur celle-ci seules les régles de filia-
tion doivent intervenir de la méme facon qu’elles I'auraient fait en I'absence
d'un tel contrat. C'est pourquoi, malgré I'existence d'un tel contrat, il est
généralement admis que le pére d'intention, lorsqu'il est le pere biologique,
peut en application des regles classiques de la filiation établir son lien pater-
nel. Une telle acceptation proceéde de la dissociation entre le contrat et la
filiation. Refuser la paternité serait lier les deux et faire porter effet a la nullité
sur le droit de la filiation. Le droit refuse cette association pour la paternité, il
devrait en étre de méme pour la maternité lorsque I'on recourt a I'adoption
(Moore, 2013, p. 873, italiques dans I'original).

Le Conseil est en accord avec ces analyses. En fait, pour le Conseil, I'enjeu de I'établissement de la
filiation de I’enfant né d'une meére porteuse est moins complexe a régler lorsque I'entente de MPA
ne souléve pas de problémes d'un point de vue éthique. Que faire, cependant, dans le cas ou un
acte répréhensible a été commis, par exemple la rétribution d’intermédiaires? Comment réfléchir
a la question de la filiation de I'enfant né d'une mere porteuse quand on adopte une perspective
critique sur différents aspects de la maternité pour autrui?

Avant de se positionner sur ces questions, le Conseil s'est interrogé sur les solutions de rechange
a I'établissement de la filiation a I'égard des parents d'intention. Trois options ont été considérées.
D'abord, I'Etat pourrait choisir de ne pas reconnaitre la filiation des enfants a I'égard des parents
d’intention tout en laissant les enfants a la charge de ces adultes. C'est ce qui s'est passé jusqu’a
tout récemment en France. Pour le Conseil, cette solution n’est pas souhaitable, parce qu'elle prive
les enfants d’un lien juridique important envers leur ou leurs parents. Priver un enfant d'une filia-
tion maternelle ou paternelle parce qu'il est né d'une meére porteuse serait contraire au principe
selon lequel I'enfant ne doit pas étre pénalisé par les « circonstances de sa naissance ».

On pourrait aussi imaginer des solutions qui s'écarteraient du «tout ou rien» en matiere de filia-
tion. Ainsi, la professeure de droit Muriel Fabre-Magnan, qui s'est opposée a la transcription des
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actes de naissance d'enfants nés de méres porteuses a |'étranger par les tribunaux francais, a sou-
tenu que d’autres voies auraient pu étre envisagées dans le contexte francais'®. Elle écrit:

Il existe en droit des statuts juridiques qui permettent d'établir un lien entre
un couple et un enfant qui ne soit pas la filiation (tutorat, mandat d'admi-
nistration légal ou judiciaire, etc.): le couple commanditaire pourrait ainsi
étre tenu de toutes les obligations des parents (éduquer I'enfant, I'entretenir,
etc.) si bien que I'enfant serait juridiquement protégé; en revanche le couple
demandeur serait privé de certains des droits découlant de la parenté (par
exemple en matiére successorale) (Fabre-Magnan, 2014).

Selon le Conseil, cette approche ne doit pas étre retenue. Bien qu’elle représente une meilleure
option que le refus total de reconnaissance de la filiation, elle a quand méme pour effet de créer
deux catégories d’enfants et ainsi de discriminer a |'égard des enfants nés de mere porteuse.

Le retrait de I'enfant aux parents d’intention afin qu'il soit pris en charge par d'autres personnes
n‘est pas une solution souvent proposée ou mise en application™. Il ne s'agit pas d’une option
préconisée par le Conseil. Pourquoi retirer un enfant de son milieu s'il se trouve dans un environ-
nement stable et qu'il a tissé des liens sociaux et affectifs avec les personnes qui I'élévent depuis
sa naissance ? S'il nous apparait acceptable de remettre en question l'idée que la rupture du lien
anténatal est nécessairement nuisible pour un enfant ou pour la femme qui I’a porté, nous pensons
gu'il faut tenir compte de I'importance du maintien des liens sociaux et affectifs créés entre les
enfants et les parents ou les autres figures adultes significatives s'étant occupés d'eux apres leur
naissance. Il faut comprendre que plusieurs années peuvent s'étre écoulées entre le moment ou
I'enfant a été remis aux parents d'intention et le traitement d'un dossier par une autorité judiciaire
ou administrative.

En définitive, le Conseil a conclu, a l'instar de nombreux observateurs, que la solution d'établir
la filiation de I'enfant a I'égard des parents d’intention, méme si elle est imparfaite, représente
la meilleure option dans les cas de remise volontaire de I'enfant par la mére porteuse aux parents
d’intention. Pour le Conseil, la réflexion ne doit toutefois pas s'arréter la. De maniere parallele, il
faut lutter pour empécher que certains projets de MPA soient concrétisés avant la conception de
I'enfant, par exemple ceux qui impliguent la commercialisation du corps ou un contréle abusif du
corps des femmes.

158 Pour plus de détails a ce sujet, voir I'encadré 3 de la section précédente.

159 Voir notamment I'affaire Paradiso et Campanelli c. Italie. Dans cette affaire, des parents d’intention italiens ont eu recours a une mére porteuse en Russie.
En février 2011, un enfant est né a la suite de cette entente. Peu de temps aprés leur retour en Italie, les parents d'intention, qui n'avaient pas de lien
génétique avec I'enfant, ont été mis en examen pour « altération d'état civil » et pour infraction a la loi sur I'adoption. Par la suite, les services sociaux ont
pris en charge I'enfant (alors agé de 9 mois) et celui-ci a été placé, en 2013, dans une famille d’accueil. En janvier 2015, la Cour européenne des droits de
I’'homme a condamné I'ltalie pour avoir retiré I'enfant aux parents d’intention. La Cour ne considére pas que ce dernier devrait étre remis aux requérants,
mais que les autorités italiennes devraient verser un dédommagement aux parents d'intention: Paradiso et Campanelli c. Italie, n° 25358/12 (27 janvier
2015). Les autorités italiennes ont fait appel de cette décision. Au moment de la rédaction du présent avis, la décision n’avait pas encore été rendue.



5.5 Le rapport du Comité consultatif sur le droit de la famille

En juin 2015, le Comité consultatif sur le droit de la famille a déposé son rapport Pour un droit de
la famille adapté aux nouvelles réalités conjugales et familiales. Ce document aborde notamment
le projet parental impliquant le recours a une mére porteuse. En plus de formuler diverses recom-
mandations sur le sujet, le Comité a énoncé les principes-cadres et les orientations qui ont guidé
sa réflexion.

Deux principes-cadres ont été retenus par le Conseil. Le premier pose qu'il ne faut pas pénaliser les
enfants nés d'une meére porteuse. Le second est qu’il ne faut pas abandonner les meres porteuses
a leur sort, pour des raisons de protection et du respect de leur dignité (Comité consultatif sur le
droit de la famille, 2015, p. 170).

Le Comité a aussi adopté six orientations. D'abord, le Comité considere que Iarticle 541 C.c.Q
devrait étre abrogé et que la filiation de I'enfant devrait étre établie a I'égard des parents d'inten-
tion, si toutes les parties y consentent. Ensuite, le Comité préconise la reconnaissance d'un droit
pour la mére porteuse de changer d'idée en tout temps pendant la grossesse et suggére de lui
accorder un délai pour changer d'idée aprés la naissance de I'enfant. De I'avis du Comité, le prin-
cipe de biparenté devrait étre maintenu, c’'est-a-dire que I'enfant ne devrait pas avoir plus de deux
parents légaux. Le Comité suggére d'instaurer une responsabilité financiere des parents d‘intention
a I'égard de la mére porteuse, ce qui n'existe pas a |I'heure actuelle. Le Comité souhaite encourager
la conformité des projets a I'éthique. Enfin, il préconise que les enfants nés d'une mére porteuse
aient accés a leurs origines (Comité consultatif sur le droit de la famille, 2015, p. 171).

Le Comité formule ensuite treize recommandations concernant le projet parental impliquant le
recours a une mere porteuse. Le Comité propose «d'instituer un cadre juridique spécifique permet-
tant de reconnaitre des effets au projet parental impliquant le recours a une meére porteuse ». Deux
voies procédurales seraient instaurées, I'une administrative, I'autre judiciaire. La voie administrative
serait en quelque sorte une « voie rapide » pour établir |a filiation apres la naissance; elle nécessite-
rait toutefois que des étapes soient réalisées avant la grossesse, dont la signature d'un acte notarié
et une rencontre avec un professionnel qualifié chargé d'expliquer aux deux parties les consé-
guences psychosociales d'un projet de MPA. La voie judiciaire serait une voie envisageable quand
les modalités de la voie administrative n’'auraient pas été accomplies avant la naissance. Dans les
deux cas (voie administrative ou judiciaire), I'antériorité du projet devrait étre démontrée, c'est-a-
dire qu'il devrait étre prouvé que la mére porteuse avait l'intention de remettre I'enfant aux parents
d'intention apres la naissance (Comité consultatif sur le droit de la famille, 2015, p. 171-188).

Outre les éléments envisagés par les deux voies procédurales, le Comité recommande de ne prévoir
aucune exigence pour |'établissement de la filiation a I'égard des parents d’intention, a |'exception
du fait que la mere porteuse devrait avoir atteint I'age de la majorité. Ainsi, il n'y aurait aucune
exigence concernant la contribution génétique de la mere porteuse, la présence d'une grossesse
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et d'une naissance antérieures, I'existence ou I'absence d’un lien familial entre la mere porteuse
et les parents d'intention, la provenance des gametes, le nombre maximal de fois ou une femme
peut agir comme mere porteuse. Si des naissances multiples avaient lieu et que les enfants devaient
étre placés auprés de personnes autres que la mére porteuse ou les parents d’intention, le Comité
recommande de ne pas séparer les enfants a la naissance. Le Comité recommande également de
ne pas faire de I"évaluation préalable des capacités parentales des parents d'intention un critéere
dans I'établissement de la filiation.

Une précision importante s'impose: le Comité recommande de ne retenir aucun de ces critéres
pour |'établissement de la filiation spécifiqguement. Toutefois, il ne s'oppose pas a ce que des cri-
téres de sélection soient instaurés en amont du processus. L'objectif est de permettre d'établir la
filiation de I'enfant a I'égard des parents d'intention méme si des exigences éventuelles (ex.: éva-
luation psychosociale pour avoir accés a des traitements de procréation assistée) n'avaient pas été
respectées. En d'autres termes, le Comité ne s'oppose pas a ce que la pratique soit balisée, mais il
laisse a d'autres acteurs le soin d'établir les criteres qui seraient éventuellement retenus.

Le Comité recommande d’instaurer une responsabilité financiére des parents d'intention a I'égard
de I'enfant né d’une mére porteuse, ce avec quoi le Conseil est tout a fait en accord. Le Comité
propose aussi que les meres porteuses soient tenues de rembourser les sommes déboursées par
les parents d’intention si elles changent d’avis pendant la grossesse ou aprés la naissance (p. 175).
Le Conseil s'oppose a cette proposition pour la raison suivante: si la mére porteuse anticipe des
conséquences négatives en cas de changement d’avis, cela pourrait constituer une contrainte a
son libre choix.

Mentionnons qu’une membre du Comité a exprimé sa dissidence sur la guestion de |'établissement
de la filiation des enfants nés d’une mere porteuse. Le Comité propose de «[rleformuler le principe
d’'éqgalité des filiations actuellement énoncé a I'article 522 C.c.Q. de maniére a proclamer non plus
seulement |'égalité des enfants face aux droits et obligations que leur confére leur filiation (une fois
établie), mais également leur égalité face a I'établissement de leur filiation, sans autre considéra-
tion». La membre dissidente s'oppose a I'ajout des mots «sans autre considération » a cet article.
Elle se préoccupe notamment des conséquences de cet ajout sur |'établissement de la filiation des
enfants nés d'une meére porteuse a I'étranger (Comité consultatif sur le droit de la famille, 2015,
p. 593).

Comme le Conseil I'a expliqué dans la section précédente, il vaut mieux, a son avis, désarrimer la
guestion de la filiation des autres enjeux (commercialisation du corps, santé des femmes, etc.), tout
en continuant activement a travailler sur ceux-ci.

En conclusion, le Conseil estime, de maniere générale, que les propositions du Comité concernant
I'établissement de la filiation des enfants nés d'une mére porteuse s'inscrivent dans une bonne
voie. Cependant, selon le Conseil, pour garantir le respect de I'autonomie, de l'intégrité et de la
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dignité des méres porteuses, le législateur ne peut pas se limiter a encadrer la filiation; il doit aussi
s'intéresser a d'autres aspects du phénomeéne. Le Conseil s'oppose aussi a la possibilité que la mére
porteuse doive rembourser des sommes d’argent si elle change d'idée pendant la grossesse ou
aprés la naissance.

Les travaux de la Conférence de La Haye de droit international privé sur
la maternité pour autrui transnationale

Créée en 1893, la Conférence de La Haye de droit international privé est une organisation inter-
gouvernementale ayant pour mission de «travailler a I'unification progressive des regles de droit
international privé ». Pour arriver a cette fin, «l'instrument principal utilisé [...] est |'établissement
de traités multilatéraux, dénommeés les Conventions de La Haye». A ce jour, la Conférence est &
I'origine d'une quarantaine de Conventions. Elle comporte 80 membres, dont le Canada (Confé-
rence de La Haye international privé, page consultée le 8 décembre 2015).

Depuis 2011, la Conférence mene des travaux sur la filiation et elle s'intéresse particulierement aux
cas de MPA transnationaux'®. Le Bureau permanent de la Conférence a publié une note prélimi-
naire sur le sujet (2011), de méme que deux rapports (2012, 2014a), une étude (2014b) et une note
de mise a jour (2015). Dans le cadre de ces travaux, la création d’un instrument multilatéral visant
a encadrer la maternité pour autrui transnationale a été évoquée. On ignore, pour le moment,
guelle forme pourrait prendre cet outil. Dans un rapport préliminaire rendu public en 2014, le
Bureau permanent a reconnu la nécessité de continuer a travailler sur le sujet. Il a recommandé la
création d'un groupe d’experts pour étudier la question plus en profondeur (Bureau permanent de
la Conférence de La Haye de droit international privé, 2014a). La premiére rencontre de ce groupe
est prévue pour 2016 (Bureau permanent de la Conférence de La Haye de droit international privé,
2015, p. 12). Le Conseil suivra le déroulement de ces travaux.

On pourrait s'inquiéter de la possibilité que les travaux menés par la Conférence aient pour effet
d'encourager la MPA a |'échelle internationale. Or, comme dans le cas de I'adoption internatio-
nale'®, I'outil éventuellement développé par la Conférence ne viserait pas nécessairement a faire la
promotion de la MPA. Cette position était d'ailleurs clairement affirmée dans un rapport en 2012:

160 Plus de deux Etats peuvent étre visés, par exemple si une donneuse d'ovules est issue d’un autre pays que les parents d'intention et la mére porteuse. On
peut aussi penser a des cas oU les parties auraient changé de pays a la suite d'un déménagement.

161 Comme I'expliquent Mireille Castelli et Dominique Goubau: «La Convention [de La Haye sur la protection des enfants et la coopération en matiére
d’adoption internationale] a pour objectif premier non pas de promouvoir I'adoption internationale, mais plutot de protéger les enfants. Elle édicte, dés
lors, que I'adoption internationale ne peut étre envisagée que dans leur intérét supérieur et dans le respect de leurs droits fondamentaux. Pour ce faire,
la Convention propose essentiellement des mécanismes effectifs de coopération internationale. Cette coopération se concrétise par la création, dans
chaque Etat, d'une "Autorité centrale” dont le réle est non seulement d'étre un rouage actif dans le processus d'adoption, mais également de contribuer
de facon générale a la bonne exécution et au respect de base de la Convention. [...] Le respect de I'intérét de I'enfant passe également par le controle
strict de I'intégrité des consentements & I'adoption. La Convention introduit, dés lors, des régles visant a garantir I'effectivité de ce contrdle » (Castelli et
Goubau, 2006, p. 289).
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Puisque certains Etats interdisent aujourd’hui le recours aux conventions de
maternité de substitution, cette interdiction pourrait sembler incompatible
avec une discussion concernant I'encadrement des conventions de mater-
nité de substitution internationales. Il importe néanmoins de reconnaitre que
créer des protections autour d'un systéme et trouver des solutions aux diffi-
cultés qu'il engendre ne suppose pas nécessairement faciliter et promouvoir
ce systéme. C'est d'ailleurs le dénominateur commun entre la maternité de
substitution internationale et I'adoption internationale. Les Etats contractants
a la Convention de 1993 ne sont tenus d'aucun niveau d’adoption inter-
nationale. En réalité, «[aJux termes de la Convention [de 1993], les Etats
contractants restent totalement libres de réglementer ou de limiter les adop-
tions internationales par les moyens qu'ils jugent opportuns, tant qu'ils res-
pectent ses garanties minimum ». De la méme facon, un instrument fixant un
cadre de coopération et de prévention des abus afin de protéger les droits
et les intéréts des enfants est a distinguer d’un effort tendant a promouvoir
la maternité de substitution internationale. Tous les Etats peuvent considérer
gu’ils ont intérét a réguler efficacement la maternité de substitution inter-
nationale pour protéger les droits et les intéréts des parties concernées et a
veiller a ce que les situations de fait accompli, avec toutes les difficultés et
préoccupations qui en découlent, soient réduites au minimum. (Bureau per-
manent de la Conférence de La Haye de droit international privé, 2012, p. 29)

Certains groupes qui luttent pour que la MPA soit abolie ont critiqué I'approche retenue par la
Conférence de La Haye (Lobby Européen des Femmes et al., 2015). Ces groupes souhaiteraient que
la communauté internationale travaille a éliminer la pratique sous toutes ses formes, et non pas a
I'encadrer. Selon le Conseil, il aurait été préférable, comme dans le cas de I'adoption internatio-
nale, que les membres de la Conférence s'appliquent a lutter contre la MPA sous sa forme commer-
ciale. Le Conseil appuierait d'ailleurs toute initiative en ce sens, qu’elle émerge de la Conférence ou
d’une autre organisation internationale.

Cela dit, de facon pragmatique, il est difficile d’imaginer que la MPA commerciale puisse étre
complétement abolie dans tous les pays du monde a court ou a moyen terme. En effet, a certains
endroits, la MPA commerciale semble bien ancrée et méme de plus en plus acceptée socialement,
par exemple en Californie et dans d'autres Etats américains. De plus, la Conférence de La Haye
n’est pas une organisation qui a le pouvoir de contraindre les Etats & changer leur droit interne;
elle ne peut que proposer des traités multilatéraux que les pays demeurent libres de signer ou non.
Ainsi, malgré les limites qu’un tel outil présenterait, le Conseil pense que I'élaboration d'un instru-
ment multilatéral qui permettrait aux pays de bloquer certains projets de MPA en amont est une
option plus satisfaisante que le statu quo.



Des chercheurs ont suggéré que cet outil devrait prévoir que les deux Etats concernés par une
entente de MPA transnationale doivent approuver cette entente avant sa conclusion, comme en
matiére d'adoption internationale (Mcleod et Botterell, 2014, p. 221). A titre d’exemple, il pourrait
étre exigé que les clinigues offrant des traitements de procréation assistée a des méres porteuses
s’assurent que le projet de MPA a été diiment approuvé par les autorités des deux pays concernés
par I'entente avant d'autoriser le début des traitements. L'outil de droit international permettrait
ainsi aux Etats d'intervenir avant la conception de I'enfant. Un Etat d’accueil pourrait décider de
ne pas autoriser les projets de MPA qui se déroulent dans un pays d’origine en particulier, par
exemple s'il considére que certaines pratiques du pays en question sont contraires a I'éthique. Un
Etat pourrait aussi refuser d’approuver les projets qui prennent place dans les pays ou la pratique
commerciale est autorisée. Bien entendu, I'efficacité d'un tel instrument dépendrait entierement
de la volonté des Etats signataires. Ceux-ci devraient modifier leur droit et leurs pratiques internes
pour se conformer aux exigences de cet instrument.

En conclusion de ce chapitre, parce qu’il s’agit d'un enjeu fondamental pour les enfants, le Conseil
croit que la question de la filiation des enfants nés d’une meére porteuse devrait étre pensée sépa-
rément des autres considérations entourant la maternité pour autrui. Cependant, le gouverne-
ment ne peut pas simplement se contenter de régler cette question et laisser en plan les différents
enjeux liés au respect de I'autonomie, de l'intégrité et de la dignité des femmes. Il doit en effet
s'appliquer a mettre en place des stratégies pour limiter au maximum les projets de MPA qui sont
contraires a I'éthique.
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Les recommandations

Le Conseil du statut de la femme s’oppose fermement a la maternité pour autrui (MPA) commer-
ciale, qu'elle ait lieu au Québec ou a I'étranger. Le Conseil entretient aussi plusieurs réserves a
I"égard de la pratique lorsqu’elle s'effectue a titre gratuit. Considérant les risques associés a cette
activité et I'absence de données sur différents aspects du phénomeéne, le Conseil juge que la MPA
n’est pas une pratique souhaitable ou a encourager, qu’elle s'exerce avec ou sans rétribution.

Cela dit, peu importe la position que nous adoptons sur le phénomene, nous ne pouvons pas
ignorer que la MPA est une réalité au Québec: des femmes québécoises ont assuré la grossesse et
I'accouchement d’enfants qu’elles ont remis a des adultes qui s'occupent d’eux au quotidien; des
citoyennes et des citoyens se sont rendus a I"extérieur du Québec pour concrétiser leur projet de
MPA, parfois dans des pays ou les droits fondamentaux des méres porteuses sont complétement
bafoués. Plusieurs enfants québécois sont issus de la MPA au Québec ou a I'étranger.

Au moment de la rédaction de cet avis, il apparait difficilement envisageable de proposer des solu-
tions qui permettraient d'éradiquer I'ensemble des problémes que souleve la MPA, notamment
parce que des individus peuvent trés bien conclure une entente de MPA sans faire intervenir une
quelconque expertise médicale’? et parce qu’il n'existe pas, a I’'heure actuelle, d'instrument en
droit international qui permettrait que certains projets de MPA transnationaux soient bloqués par
les pays avant la conception de |'enfant.

Conscient de ces réalités et soucieux de ne pas abandonner a leur sort les méres porteuses et les
enfants issus de la MPA, le Conseil a jugé nécessaire, en dépit du regard critique qu'il pose sur la
pratique, de proposer des orientations au législateur afin de mieux protéger les méres porteuses
et les enfants nés d’une meére porteuse. En outre, plusieurs des recommandations formulées par le
Conseil ont pour objectif de réduire la prévalence de la MPA sous sa forme commerciale au Québec
et a I'étranger.

Dans le présent chapitre, le Conseil propose une série de recommandations qui ont deux objectifs
principaux: lutter contre la commercialisation de la MPA et du matériel reproductif humain et limi-
ter les risques de conséquences négatives de la MPA pour les méres porteuses et pour les enfants
issus de la pratique lorsqu’elle s'exerce a titre gratuit.

162 S'il peut intervenir en matiére de fécondation in vitro ou d'insémination artificielle, des activités encadrées par la Loi sur les activités cliniques et de

recherche en matiére de procréation assistée, |'Etat québécois n’a aucun moyen d’empécher complétement, en amont, la réalisation des projets par
«procréation artisanale » ou par « procréation amicale ».
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La lutte contre la marchandisation du corps des femmes

Le Conseil considere que la maternité pour autrui commerciale, qu’elle comprenne ou non la pré-
sence d’'intermédiaires, porte atteinte a la dignité des femmes et des enfants. Il condamne, pour la
méme raison, la marchandisation du matériel reproductif humain.

Le Conseil déplore que les dispositions de la Loi sur la procréation assistée (LPA) concernant la com-
mercialisation de la MPA et du matériel reproductif humain soient largement restées lettre morte
jusqu’a présent, alors que la LPA est entrée en vigueur en 2004.

Le Conseil croit qu'il est temps de lutter activement contre la marchandisation du corps des femmes
en faisant preuve de plus de fermeté a I'égard des intermédiaires commerciaux qui sévissent au
Canada et qui s'affichent ouvertement, de méme qu‘a I'égard des parents d’intention qui offrent
de rétribuer ou qui rétribuent les méres porteuses et les donneurs de gamétes. A cet effet, le
Conseil formule les recommandations suivantes:

1. Que le gouvernement du Québec fasse pression sur le gouvernement fédéral
pour que le ou les reglements relatifs a I'article 12 de la loi fédérale sur la pro-
création assistée soient adoptés et pour que l'article 12 de cette loi entre en
vigueur, afin qu'il soit possible de lutter plus efficacement contre la maternité
pour autrui et le don de gametes sous leurs formes commerciales. Que la régle-
mentation soit rédigée de maniére qu’elle permette une véritable lutte contre
la marchandisation des fonctions reproductives des femmes et qu’elle prévoie
des mécanismes permettant son application réelle.

2. Que des poursuites soient intentées par les autorités compétentes contre les
intermédiaires et les parents d'intention qui contreviennent aux dispositions de
la loi fédérale sur la procréation assistée relatives a la maternité pour autrui com-
merciale et a la rétribution des donneuses d'ovules et des donneurs de sperme.

La réglementation souhaitée par le Conseil devrait permettre de dissiper I'ambiguité autour des
dépenses pouvant étre remboursées aux meres porteuses et aux donneurs de gametes et elle
devrait énoncer clairement les modalités qui encadreraient ces remboursements. La réglementation
ne devrait pas pouvoir étre interprétée de facon a permettre, dans la réalité, que les activités com-
merciales se poursuivent au Canada ou qu'elles se déplacent a I'étranger. Notamment, le Conseil
juge nécessaire que le mot «intermédiaire » soit défini et interprété de maniere a viser les agences
commerciales au Canada.



La lutte contre le tourisme procréatif en matiére de maternité pour autrui

Le Conseil considere qu'il est inacceptable que des couples québécois se rendent a I'étranger pour
contourner les dispositions législatives canadiennes visant la MPA commerciale. Il est particuliére-
ment préoccupé par la question de I'exploitation des femmes du Sud par les ressortissants aisés
des pays du Nord.

Le Conseil a été consterné de constater que le gouvernement fédéral a permis a certains projets
de MPA commerciale de se concrétiser alors qu'il aurait eu le pouvoir de les empécher. En effet,
en délivrant les documents nécessaires a |I'obtention d'un visa exigé par un gouvernement étran-
ger, les autorités fédérales ont permis a certains projets de MPA suscitant d'importants problémes
éthiques de se réaliser. Le Conseil a aussi été troublé de constater la légéreté avec laquelle la
question de la MPA commerciale a |'étranger est abordée dans plusieurs documents produits par
le gouvernement canadien et facilement consultables sur Internet. Le Conseil recommande donc:

3. Que le gouvernement du Québec fasse pression sur le gouvernement fédéral
pour qu'il cesse de fournir tout document essentiel a la poursuite d'un projet de
maternité pour autrui commerciale a I'extérieur du Canada et qu'il cesse de dif-
fuser des informations normalisant ou banalisant le recours a la maternité pour
autrui commerciale a I'extérieur du pays. Qu'il soit plutot rappelé a la popula-
tion que la maternité pour autrui commerciale est une pratique criminalisée au
Canada.

Au moment de la rédaction de cet avis, il n'existe pas d'instrument multilatéral régulant les arran-
gements de MPA transnationaux. Le Conseil place beaucoup d'espoir dans les travaux qui sont
menés actuellement par la Conférence de La Haye de droit international privé. Il souhaite ardem-
ment qu'il soit un jour impossible, pour des Québécois, de faire appel a des méres porteuses dans
les pays ou la pratique commerciale est autorisée. Il recommande donc:

4. Que le gouvernement du Québec invite le gouvernement fédéral a s'engager a
lutter, sur la scéne internationale, contre la possibilité de faire appel a une mére
porteuse dans les Etats ou se pratique la maternité pour autrui commerciale
pour les ressortissants d’un pays ou cette pratique est interdite.

Le Conseil appuierait aussi toute initiative internationale qui aurait pour objectif de mettre fin a la
MPA commerciale a I'échelle planétaire.

137



138

Des mesures visant a baliser la pratique a titre gratuit au Québec

Plusieurs éléments portent a croire gue le gouvernement québécois proposera bientdt une réforme
visant les projets parentaux impliquant le recours a une mére porteuse au Québec. En effet, il serait
étonnant que les jugements de la Cour d’appel (2014 et 2016), le jugement de la Cour supérieure
(2015) et le rapport du Comité consultatif sur le droit de la famille (2015) aboutissent sur le main-
tien du statu quo législatif dans ce domaine'®. Le Conseil figure parmi ceux qui considerent qu’une
réforme est nécessaire. Aprés mQre réflexion, le Conseil n'a pas souhaité recommander un cadre
juridique précis, comme |'a fait par exemple le Comité consultatif sur le droit de la famille (2015).
Le Conseil est d'avis que son rble est avant tout d’articuler les orientations et les principes sur les-
guels devrait s'appuyer une éventuelle réforme.

La préservation de I’'autonomie de la mere porteuse et la responsabilité des
parents d'intention

L'article 541 C.c.Q. qui prévoit la nullité des contrats de MPA devrait-il &tre maintenu ou abrogé ?
Le Conseil s’est longuement interrogé sur cette question. Du point de vue du Conseil, cette dis-
position garantit deux principes qu'il faut défendre a tout prix. Premiérement, I'article garantit la
possibilité que la mére porteuse demeure la mére légale de I'enfant. Deuxiémement, en vertu de
cette disposition, les meres porteuses ne sont pas tenues de se soumettre aux clauses d'un éventuel
contrat de maternité pour autrui. L'autonomie des meres porteuses est donc protégée par |'article
541 C.c.Q. Mentionnons que cette autonomie est aussi protégée par l'article 11 C.c.Q qui prévoit
que «nul ne peut étre soumis sans son consentement a des soins, quelle qu’en soit la nature, qu'il
s'agisse d'examens, de prélevements, de traitements ou de toute autre intervention ». Cependant,
I'article 541 va plus loin: il vise aussi les conditions éventuellement prévues au contrat n'ayant pas
de lien avec des soins médicaux (ex.: ne pas manger tel ou tel aliment, ne pas adopter tel ou tel
comportement).

Cela dit, du point de vue du Conseil, le maintien de I'article 541 C.c.Q comporte aussi un aspect
négatif important: il a pour effet d’'empécher que les parents d’intention soient tenus responsables
a I'égard de la mére porteuse et de I'enfant. Rappelons-le: a I'heure actuelle, si les parents d'in-
tention ne souhaitent plus assumer les devoirs découlant de I'autorité parentale envers I'enfant
né d'une mere porteuse, ils n‘ont aucune obligation de le faire. Une exception existe: si le pére
d'intention est également le pere biologique, celui-ci pourra étre tenu de |'obligation alimentaire
envers |'enfant si la mere porteuse intente une action en reconnaissance de paternité (art. 535.1
C.c.Q.; art. 539 C.c.Q.). En somme, si le pére d'intention n'est pas le pére biologique, des parents

163 Adoption — 1445, 2014 QCCA 1162, Adoption — 161, 2016 QCCA 16 et Droit de la famille — 151172, 2015 QCCS 2308.



d'intention qui changeraient d'idée ne subiraient aucune conséquence négative de leur irresponsa-
bilité (ex.: pénalités financieres). Le Conseil souhaite ardemment que les parents d’intention soient
tenus responsables a I'égard de la mere porteuse et de I'enfant dés gqu'ils entreprennent un projet
de maternité pour autrui. Le Conseil hésite cependant a recommander I'abrogation de I'article 541,
car si cette abrogation ne s'accompagnait pas d’autres dispositions ayant pour objet de protéger
I'autonomie des méres porteuses, elle pourrait étre néfaste pour ces derniéres.

En définitive, le Conseil en est venu a la conclusion suivante: ce qui importe, ce n’est pas le main-
tien ou I'abrogation de I'article 541 en tant que tel, mais la garantie que les deux principes chers
au Conseil soient toujours respectés si une éventuelle réforme est adoptée par le gouvernement.
Le Conseil recommande donc:

5. Que toute réforme éventuellement entreprise par le législateur québécois
concernant les projets parentaux impliquant le recours a une meére porteuse
continue de garantir que la mére porteuse puisse étre la mere légale de I'enfant
si elle le désire; que celle-ci puisse changer d’'idée pendant la grossesse et qu’elle
dispose d'une période de réflexion apres la naissance.

6. Que toute réforme éventuellement entreprise par le législateur québécois
concernant les projets parentaux impliquant le recours a une mere porteuse
continue de garantir que les méres porteuses ne soient pas contraintes de
se soumettre aux clauses prévues par une entente de maternité pour autrui,
quelles qu’elles soient.

Selon les autres dispositions prévues par le gouvernement lors d'une éventuelle réforme, le respect
de ces principes pourrait étre assuré avec ou sans le maintien de I'article 541 C.c.Q.

Pour éviter que les parents d’intention puissent se retirer d’un projet de maternité pour autrui sans
subir de conséquences, le Conseil recommande:

7. Que le législateur québécois introduise une responsabilité financiére du ou des
parents d’intention a I’égard de I'enfant et de la mere porteuse en cas de retrait
du projet de maternité pour autrui pendant la grossesse ou aprés la naissance,
sans égard a la filiation qui sera éventuellement établie.

Notamment, dans les cas ou le pére d'intention ne serait pas le pére biologique et qu’une action en
reconnaissance de paternité serait impossible, le principe de responsabilité financiere devrait tout
de méme s’appliquer.

139



140

La filiation des enfants nés d'une mére porteuse

La question de la filiation des enfants nés de meres porteuses est incontournable dans le débat sur
la MPA. Pour le Conseil, il est clair que la mere porteuse devrait pouvoir demeurer la mére |égale
de I'enfant si elle le souhaite. Cette préoccupation fait d'ailleurs I'objet de la recommandation 5 du
présent avis. Ainsi, selon le Conseil, toute réforme éventuellement entreprise par le législateur qué-
bécois concernant les projets parentaux impliquant le recours a une mére porteuse devrait prévoir
gue la filiation s'établisse comme s'il n'y avait pas eu d’entente de maternité pour autrui dans les
cas ou la mére porteuse souhaite demeurer la mére légale de I'enfant.

Que faire dans les cas de remise volontaire de I'enfant aux parents d’intention par la mere por-
teuse ? Selon le Conseil, la solution retenue par les tribunaux en France jusqu’a tout récemment,
qui pénalisait les enfants, en ne leur accordant pas d'état civil francais s'ils étaient nés d'une mére
porteuse a |'étranger, n’est pas la voie a suivre. Les enfants nés d'une mére porteuse, par rapport
aux autres enfants, se sont vus ainsi systématiquement pénalisés par les circonstances de leur
naissance. Une «solution intermédiaire », qui consisterait, par exemple, a « établir un lien entre un
couple et un enfant qui ne soit pas la filiation» et a «priver le couple demandeur de certains des
droits découlant de la parenté » (Fabre-Magnan, 2014), ne nous apparait pas satisfaisante du point
de vue des droits des enfants. Enfin, retirer les enfants aux parents d'intention afin qu'’ils soient
adoptés par d'autres personnes ne constitue pas non plus une bonne option de I'avis du Conseil.

Lorsque la meére porteuse remet volontairement I'enfant aux parents d’intention, que le projet se
déroule au Québec et qu'il respecte les lois existantes, un mécanisme administratif devrait étre
prévu par le législateur pour faciliter I'établissement de la filiation de I’enfant a I'égard des parents
d'intention. Comme dans le cas de I'adoption, le mécanisme devrait prévoir une preuve du consen-
tement éclairé de la mére porteuse et un délai a I'intérieur duquel il serait possible de rétracter le
consentement. Le Conseil recommande donc:

8. Que le législateur québécois prévoie que, dans les cas de remise volontaire de
I'enfant par la mére porteuse au ou aux parents d’'intention, lorsque le projet
est conforme aux lois et a I'éthique, la filiation s'établisse par un mécanisme
administratif qui reconnaitrait le ou les parents d’intention comme les parents
légaux. Ce mécanisme devrait notamment prévoir I'inclusion d'une preuve du
consentement libre et éclairé de la mére porteuse avant la conception de I'en-
fant et aprés sa naissance, de méme qu’un délai de 30 jours accordé a la mere
porteuse pour rétracter son consentement.



Que faire, cependant, s'il y a eu violation de la loi fédérale (ex.: la mére porteuse a été rétribuée)?
Ou si le projet a respecté les lois de la juridiction ou il s'est déroulé (ex. : Etats-Unis, Inde, Mexique),
mais que les pratiques ayant cours dans cette juridiction vont a I'encontre des lois québécoises
ou canadiennes? Le Conseil, a I'instar du Comité consultatif sur le droit de la famille, est d’avis
gu'il faut séparer la question de la filiation de ces autres considérations. Il ne s’agit pas d’affirmer
gue ces considérations devraient étre écartées de la réflexion. Au contraire, le Conseil croit qu'il
faut intensifier la lutte contre la MPA commerciale et contre le tourisme procréatif, comme en
témoignent les recommandations 1 a 4 du présent avis. Le Conseil recommande ainsi:

9. Que, tout en s’engageant a lutter contre la maternité pour autrui sous sa forme
commerciale et contre les atteintes aux droits des méres porteuses au Québec et
a I'étranger et tout en s’engageant a exercer des pressions sur le gouvernement
fédéral pour que certains projets de maternité pour autrui a I'étranger puissent
étre bloqués avant la conception de I'enfant, le gouvernement québécois régle
les dossiers des enfants nés d’'une mére porteuse de maniére a ne pas les priver
d'une filiation qui serait le reflet de leur vécu au quotidien.

La minimisation des risques pour la mere porteuse et pour I'enfant

Si I'enjeu de la filiation est incontournable lorsqu'il est question de maternité pour autrui, elle ne
doit pas étre la seule préoccupation du législateur. En effet, pour s'assurer du respect de I'autono-
mie, de I'intégrité et de la dignité des meres porteuses, il est nécessaire, selon le Conseil, de prévoir
des balises concernant d'autres aspects de la pratique.

Lorsque des ententes de maternité pour autrui sont conclues a titre gratuit entre deux parties, la
préoccupation du gouvernement devrait étre de minimiser les risques pour les enfants et pour les
meéres porteuses. Le législateur devrait s'inspirer des balises en matiére d’adoption afin de proposer
un encadrement avant, pendant et aprés la grossesse. Tout devrait &tre mis en ceuvre pour que la
mere porteuse conserve son autonomie décisionnelle tout au long du processus.

Aucune étude n’a vérifié si les femmes qui n'avaient jamais été méres auparavant pouvaient vivre
I'expérience de la MPA de maniére positive psychologiquement a court et a long terme. En I'ab-
sence de données sur le sujet, il importe de faire preuve de prudence. Selon le Conseil, pour avoir
une compréhension réelle de ce qu'implique une grossesse sur le plan psychologique et médical, il
est primordial que les méres porteuses aient déja vécu au moins une grossesse et un accouchement
s'étant déroulé normalement. Ce critére permettrait aussi de s'assurer que des femmes sujettes a
des grossesses ou des accouchements a risques sur le plan médical ne sont pas autorisées a porter
un enfant pour autrui. Il s'agit d'un critére souvent retenu par les autorités chargées d’évaluer les
projets de maternité pour autrui (voir I'annexe ).
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Le Conseil recommande donc:

10. Qu'une réforme éventuellement entreprise par le Iégislateur concernant les pro-

11.

12.

13.

jets parentaux impliquant le recours a une mére porteuse ne vise pas unique-
ment la question de la filiation. Des mesures devraient notamment étre prévues
pour s'assurer du consentement libre et éclairé des méres porteuses des le début
du projet. Au minimum, la mére porteuse devrait étre majeure et avoir déja
vécu une grossesse et un accouchement s'étant déroulé sans probléme majeur.
Une évaluation psychosociale des parents d’intention devrait étre requise et
tout projet de maternité pour autrui qui serait mené pour une raison de conve-
nance de la part d'un parent d'intention devrait étre rejeté.

Que les meres porteuses soient obligatoirement informées de leurs droits avant
la conception, pendant la grossesse, a I'accouchement et dans la période sui-
vant la naissance. Que les parents d’intention soient également informés de leurs
droits et de leurs obligations.

Qu'une réforme éventuellement entreprise par le |égislateur concernant les
projets parentaux impliquant le recours a une mére porteuse garantisse qu’une
mére porteuse qui changerait d'idée pendant la grossesse ou aprés la naissance
n’'aurait pas a rembourser les frais éventuellement engagés par les parents d'in-
tention a ce stade. En effet, anticiper des conséquences financiéres négatives
pourrait nuire au caractére libre du consentement de la mére porteuse.

La nécessité de documenter la pratique

Etant donné I'absence de données sur la pratique de la maternité pour autrui au Québec, le Conseil
recommande:

Qu'il soit obligatoire de déclarer au Directeur de I'état civil du Québec qu’un
enfant est né d'une meére porteuse, que la conception de I'enfant ait résulté
ou non d’une technique de procréation assistée. Qu’un registre des enfants nés
d'une mére porteuse soit créé a partir de ces déclarations. Que le gouvernement
évalue la possibilité de transmettre certaines des informations contenues dans ce
registre aux enfants nés d’'une meére porteuse.



14. Que la conduite de projets de recherche sur la maternité pour autrui soit encou-
ragée et soutenue financierement. En particulier, les études devraient chercher a
documenter le profil sociodémographique des méres porteuses, les répercussions
de la maternité pour autrui sur leur santé physique et psychologique, de méme
gue sur leur parcours professionnel. Des études devraient aussi étre menées
aupreés des parents d'intention québécois, des enfants québécois qui sont nés de
méres porteuses ayant donné naissance au Québec ou a I'extérieur du Québec,
de méme qu’aupres d’enfants dont la mere a porté un enfant pour autrui.

La nécessité d'évaluer une réforme éventuelle

Comme plusieurs aspects de la MPA sont encore mal documentés, le Conseil recommande que le
gouvernement fasse preuve de prudence s'il décide d’adopter une réforme dans ce domaine:

15. Que toute réforme entreprise par le gouvernement en matiere de maternité
pour autrui soit évaluée apres cinq ans.

Cette évaluation devrait étre prévue des la mise en place de la réforme et reposer sur une collecte
de données la plus compléte possible. Si cette évaluation montrait I'existence de lacunes, le gou-
vernement devrait apporter des modifications Iégislatives pour y remédier.

Le Conseil ne prétend pas régler, dans cet avis, la complexe question de la maternité pour autrui.
La réflexion doit se poursuivre.
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Annexe | - Lencadrement volontaire de la maternité pour autrui

Plusieurs travaux portent sur I'encadrement volontaire de la MPA'®*. Ces travaux documentent le
processus entourant I'approbation ou le refus des demandes de MPA qui sont présentées par des
parents d'intention ou des femmes souhaitant agir comme meres porteuses auprés de cliniques. |l
s’agit de travaux menés en Ontario (Dar et al., 2015), au Royaume-Uni (Brinsden, 2003; Van den
Akker, 1999), en Belgique (Autin, 2013), aux Pays-Bas (Dermout et al., 2010) et aux Etats-Unis
(Ragoné, 1994)'%>. |l faut savoir que ce n'est pas toujours la méme entité qui est chargée de |'éva-
luation des demandes de MPA. Au Royaume-Uni, en Belgique et en Ontario, ce sont des cliniques,
des centres de procréation médicalement assistée ou des agences non commerciales qui évaluent
les demandes (Autin, 2013; Brinsden, 2003; Dar et al., 2015; Van den Akker, 1999). Aux Pays-Bas,
un centre (non étatique) a été créé dans le but d'analyser I'ensemble des requétes sous les angles
médical, psychologique et juridique. De 1997 a 2004, les médecins néerlandais ont transmis toutes
les demandes de MPA a ce centre’®; tous les parents d‘intention et les femmes souhaitant agir
comme meres porteuses devaient donc transiter par cet établissement avant que leur dossier soit
transféré & une clinique de fertilité (Dermout et al., 2010). Aux Etats-Unis, dans certains Etats, des
agences commerciales peuvent se charger de I'évaluation des demandes (Ragoné, 1994). Dans cer-
tains établissements, on accepte seulement les cas de MPA gestationnelle (Autin, 2013). D'autres
peuvent étre ouverts a la MPA traditionnelle (Ragoné, 1994).

Si'le recours a la MPA est envisagé, jusqu’a quatre adultes peuvent étre directement engagés dans
le processus: la femme qui souhaite agir comme mére porteuse, son conjoint ou sa conjointe et le
couple d’intention. Le processus d'évaluation peut viser seulement certaines de ces personnes ou
I'ensemble de ces personnes. Divers critéres peuvent étre retenus pour procéder a I'évaluation des
parents d'intention, de la mére porteuse et de son partenaire, de méme qu’a I'examen de la com-
patibilité entre les deux parties.

Un des criteres qui est généralement retenu dans |'évaluation de la candidature des parents d’'inten-
tion est leur motivation. Un probléme lié a la fertilité doit généralement étre présent chez les parents
d’intention pour gue la demande soit acceptée (Autin, 2013; Brinsden, 2003; Dermout et al., 2010;
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Les travaux considérés s'appuient sur deux principales stratégies de recherche, soit des questionnaires écrits et des entretiens. Les données présentées
dans les travaux reposent exclusivement sur des déclarations du personnel prenant part au processus d'évaluation. L'anthropologue Helena Ragoné a mis
en lumiére que certaines agences commerciales aux Etats-Unis ne respectent pas toujours les lignes directrices qu’elles disent observer (Ragoné, 1994,
p. 45). Selon la chercheure, les agences déclarent respecter certains critéres avant tout dans le but de conserver une bonne image publique (Ragoné,
1994, p. 14). Il sagit d'un élément important a garder a I'esprit. Toutefois, il est permis de penser que ce phénomeéne est plus susceptible de se produire
dans un contexte ou un profit peut étre réalisé grace a la MPA, par exemple dans certaines cliniques privées américaines.

En raison de la rareté relative des sources, nous avons jugé qu'il était pertinent de considérer les données de certaines études méme si elles remontaient a
plus de quinze ans (Ragoné, 1994; van den Akker, 1999). Nous sommes conscientes du fait que la situation est susceptible d'avoir changé dans les pays
concernés. Toutefois, comme notre objectif était de cibler des critéres qui peuvent étre retenus dans I'évaluation des cas de MPA — et non de présenter
une étude sur les pratiques actuelles d’encadrement de la MPA dans différents pays — il nous semble justifié de tenir compte des sources en question.

Ce centre, le Dutch Centre for Non-commercial IVF Surrogacy, a fermé en 2004, parce qu’aucune clinique de fertilité néerlandaise ne souhaitait offrir
des traitements de FIV a des meéres porteuses a ce moment. Un deuxiéme centre néerlandais de MPA a ouvert ses portes en 2006 (Parlement européen,
2013a, p. 308-309).

145



146

ASRM, 2012). On refuse donc le recours a une mére porteuse pour un motif de convenance (ex.: ne
pas vouloir devenir enceinte). Voici des exemples de situations qui, du point de vue des personnes
ou organismes chargés d'évaluer les demandes, peuvent justifier le recours a la MPA: I'absence
d'utérus chez la mere d'intention (que ce soit le résultat d'une hystérectomie ou une condition a la
naissance), I'échec de multiples tentatives de FIV chez la mére d'intention ou la présence d'un dan-
ger pour la santé de la mére d'intention en cas de grossesse. En plus d'étre permise pour les couples
qui souffrent d'infertilité médicale, la MPA peut dans certains cas étre accessible aux célibataires et
aux couples de méme sexe qui désirent avoir un enfant (ARSM, 2012). On cherche parfois a imposer
une limite d'age aux parents d‘intention, par exemple 41 ans ou 43 ans pour la mére d‘intention'®’
(Autin, 2013; Dermout et al., 2010). On autorise parfois la pratique seulement si la mére d'intention
est en mesure de fournir ses propres ovules (Autin, 2013). Il est généralement recommandé que la
condition psychosociale des parents d'intention soit évaluée (ASRM, 2012; Dermout et al., 2010).
L'obtention de conseils juridiques peut étre obligatoire (Autin, 2013; Dermout et al., 2010).

Plusieurs criteres peuvent servir a évaluer la candidature d'une femme qui souhaite devenir mere
porteuse. Une limite d’'age peut étre fixée: par exemple 39, 40 ou 45 ans (Autin, 2013; Brinsden,
2003; Dar et al., 2015; Dermout et al., 2010). On demande généralement que la candidate ait
déja donné naissance a au moins un enfant (ASRM, 2012; Autin, 2013; Brinsden, 2003; Dar et
al., 2015; Dermout et al., 2010; Ragoné, 1994). On cherche ainsi a s'assurer qu’elle a des attentes
réalistes quant a |'expérience de la grossesse. On peut également recommander que la candi-
date ait déja complété sa famille (c’est-a-dire qu’elle ne désire plus élever d’enfants elle-méme)
(Brinsden, 2003). On accepte habituellement la candidature de femmes qui n‘ont pas eu de diffi-
cultés a devenir enceintes par le passé et qui ont connu des grossesses sans difficultés majeures. On
peut demander a la mére porteuse de présenter ses antécédents médicaux et de se soumettre a un
examen de santé général incluant un examen gynécologique et une série de tests sanguins (Autin,
2013; ASRM, 2012; Dar et al., 2015; Dermout et al., 2010). Une mére porteuse peut se voir refu-
ser plus de deux grossesses pour autrui. Les motivations de la candidate font généralement |'objet
d'un examen. Ainsi, quand il est interdit qu’une meére porteuse recoive un salaire pour la gestation,
on cherche a s'assurer que ses motivations sont formulées comme altruistes, par exemple le désir
d'aider un proche ou une sensibilité particuliere vis-a-vis des couples souffrant d'infertilité (Autin,
2013; Brinsden, 2003; Dermout et al., 2010). Selon I'anthropologue Helena Ragoné, méme dans
un contexte ou la pratique commerciale est autorisée (ex. : dans certains Etats américains), on tente
de s'assurer que l'argent n’est pas la motivation principale; on ne veut pas attirer des candidates
qui ont désespérément besoin de I'argent qu’elles pourraient gagner a travers la MPA (Ragoné,
1994). Comme dans le cas des parents d’'intention, on recommande généralement que la candi-
date soit soumise a une évaluation psychosociale. Cette évaluation peut consister en un entretien
approfondi ou reposer sur des tests psychométriques (ASRM, 2012; Brinsden, 2003; Dar et al.,

167 Nous n'avons pas recensé de cas ot une limite d'age a été fixée pour le pére d'intention.



2015; Dermout et al., 2010; Ragoné, 1994). L'obtention de conseils juridiques peut étre exigée
(Autin, 2013; Dermout et al., 2010).

On évalue parfois I'attitude du ou de la partenaire de la mére porteuse par rapport au projet de
sa conjointe (Dermout et al., 2010; Teman, 2010). Par exemple, lorsque cette personne est un
homme, on cherche a savoir comment il envisage le fait de s'abstenir de relations sexuelles avec sa
conjointe pendant une période de temps qui peut s'étendre sur plusieurs mois.

Certains éléments peuvent servir a évaluer la relation entre les deux parties, soit les parents d'in-
tention et la mére porteuse (et son ou sa partenaire, s'il y a lieu). Il est généralement recommandé
gue la mere porteuse et les couples partagent des attentes communes quant a I'expérience. Des
rencontres peuvent étre organisées afin de discuter de certains enjeux concernant la grossesse (ex. :
gue faire si le foetus présente une malformation?) et la période qui suivra la naissance (ex.: quelle
sera la fréquence des contacts avec la mére porteuse apreés la naissance ?). Il existe aux Etats-Unis
des « programmes fermés » o les deux parties n’auront jamais a se rencontrer. La compatibilité des
deux parties, dans ce cas, n'est évidemment pas évaluée (Ragoné, 1994).

Les raisons ayant motivé le refus des demandes de MPA au sein d’un établissement ont été com-
pilées dans deux centres aux Pays-Bas et en Belgique. Aux Pays-Bas, plus de 500 requétes ont été
présentées entre 1997 et 2004 dans le centre prévu a cet effet. Une évaluation sommaire effec-
tuée par téléphone ou par courriel a permis de rejeter plus de 300 de ces demandes, alors que
202 dyades candidate/couple d'intention ont franchi cette étape. Par la suite, une évaluation plus
approfondie a été réalisée par téléphone. Si celle-ci était concluante, trois consultations (médicale,
psychologique et juridique) étaient ensuite prévues. A chacune des étapes, des parents d’intention
ou des candidates ont vu leur candidature refusée ou ont abandonné le processus. Parmi les motifs
de refus ou d'abandon, on peut relever les suivants: historique médical compliqué pour les femmes
souhaitant agir comme meres porteuses, pression exercée sur la mére porteuse, attentes irréalistes
de la meére d'intention au sujet de la MPA et de ses conséquences, préférence pour I'adoption (un
processus moins compliqué), motifs de nature juridique, etc. Tout compte fait, seulement 35 meres
porteuses ont entamé des traitements de FIV; 24 d’entre elles les ont terminés, ce qui a donné lieu
a 13 grossesses et a 16 naissances (Dermout et al., 2010, p. 446).

Un centre de procréation médicalement assistée belge a dressé un bilan des 104 demandes de MPA
qu'il a recues depuis 1997: 39 ont été abandonnées (c'est-a-dire qu’aucune suite n'a été donnée),
23 ont été refusées et 42 ont été acceptées'®®. Parmi les motifs de refus, mentionnons les suivants:
risque médical encouru par la mére porteuse jugé trop important, « fragilité psychologique et/ou sociale
de la mére porteuse », « projets manguant de transparence (discours contradictoires, pression, enjeux
financiers, etc.)», et autres. Selon Candice Autin, la gynéco-obstétricienne responsable du centre en

168 Ces démarches ont donné lieu, en bout de ligne, a 18 naissances (Autin, 2013, p. 18).
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guestion, «la majorité des refus s'explique par la volonté de I'équipe de minimiser les risques encou-
rus par la mere porteuse tant d’un point de vue médical que psychologique ou social» (Autin, 2013,
p. 16-17). Ces expériences néerlandaise et belge suggérent que le fait de proposer des rencontres avec
différents professionnels et professionnelles permettrait d'éviter plusieurs cas problématiques de MPA.
Ces rencontres jouent un double réle: en plus de permettre a des spécialistes de cerner des éléments
de risque, les échanges, en particulier ceux permettant d’explorer les aspects psychologiques et juri-
diques de la MPA, peuvent amener les personnes concernées a réfléchir plus longuement a leur choix.

Au Québec

Il n"existe pas de publication scientifique sur I’'encadrement volontaire de la MPA au Québec. Dans
son livre Bébés illimités publié en 2012, la journaliste Dominique Forget a cherché a savoir dans
quelle mesure et sous quelles conditions les cliniques de procréation assistée acceptaient de traiter
les demandes de MPA. Trois cliniques'® de Montréal accepteraient de traiter des meres porteuses.
Ces établissements évalueraient quelques dizaines de demandes de MPA chaque année. Dans ces
cliniques, les ovules de la mére porteuse ne seraient jamais utilisés pour la FIV (Forget, 2012, p. 160).
Ces centres affirment ne pas permettre a des femmes d’avoir recours a une mere porteuse pour des
raisons de convenance (ex.: pour ne pas abimer leur corps ou pour ne pas nuire a la progression
de leur carriere). En outre, les cliniques n‘aideraient pas les parents d’intention a recruter une mére
porteuse. Certains couples font appel a une connaissance; d'autres trouveraient une candidate sur
Internet (Forget, 2012, p. 161). Les cliniques recommanderaient aux parties d’obtenir des conseils
juridiques afin de définir les balises du contrat (Forget, 2012, p. 162).

Au Centre de reproduction McGill, la majorité des méres porteuses auraient un lien amical ou
familial avec les parents d'intention. Le personnel de cette clinique a affirmé procéder a plusieurs
vérifications avant d'autoriser une MPA. D’abord, il dit s’assurer que la mere porteuse est bien
consciente des risques médicaux associés a la procédure et des conséquences potentielles de la
grossesse sur son couple ou ses enfants. Il chercherait a vérifier qu’elle ne subit pas de pression
indue de la part des parents d’intention et qu’elle ne risque pas de s'attacher a I'enfant. Un ou une
psychologue rencontrerait tour a tour la mére porteuse et les parents d'intention. Par la suite, une
rencontre serait organisée pour discuter des problemes potentiels et des attentes des deux parties
(Forget, 2012, p. 161).

Le portrait de la situation présenté par Forget correspond assez largement a celui qui a été dressé
dans le rapport de la Commission de I'éthique en science et en technologie (CEST) trois ans aupa-
ravant (CEST, 2009, p. 72). Dans les deux cas, on en sait peu sur la méthode de collecte de don-
nées et sur la validité des informations recueillies. Il serait pertinent, notamment, de connaitre les
mesures mises en place pour s'assurer du consentement libre et éclairé de la mere porteuse.

169 Il s’agissait de la Clinique OVO, du Centre de reproduction McGill et du Centre de fertilité de Montréal.



Annexe Il - Approches retenues par les pays membres de I'Union
européenne (2013)

Interdiction

Aucune législation

Interdiction de la maternité * . ....._|particuliére concernant
Pays générale de substitution Expressément facilitée la maternité de
rémunérée substitution
Autriche Interdiction du don Aucune interdiction Non Aucune législation
d'ovules, ce qui interdit | spécifique concernant la particuliere concernant la
de fait la maternité maternité de substitution maternité de substitution
de substitution non traditionnelle traditionnelle
génétique
Belgique Non Maternité de substitution| Possibilités dans une Aucune législation
rémunérée interdite pour | clinique spécialisée en particuliere concernant la
des raisons d'ordre public| fertilité moyennant le maternité de substitution
respect de certaines altruiste: les contrats ne
conditions. Des sont pas exécutoires et
propositions législatives | le transfert de filiation
sont actuellement en légitime nécessite une
cours d'examen au adoption
Parlement
Bulgarie Oui s. 0. Non, mais un projet s. 0.
législatif est actuellement
a I'examen
Chypre Non Non Non Oui
République | Non Non Non Oui
tchéque
Danemark Non Oui Non Aucune législation
particuliere pour la
maternité de substitution
altruiste: les contrats ne
sont pas exécutoires et
le transfert de filiation
légitime nécessite une
adoption
Estonie Non Non Non Oui
Finlande Interdiction des Aucune interdiction Non Aucune législation
accords de maternité spécifique concernant la particuliere concernant la
de substitution ayant maternité de substitution maternité de substitution
recours a un traitement | traditionnelle traditionnelle
de fertilité
France Oui S. 0. S. 0. S. 0.
Allemagne Oui s. 0. s. 0. s. 0.
Grece Non Oui Oui: maternité de s. 0.
substitution non
génétique altruiste avec
certaines restrictions
Hongrie Non Oui Non Aucune législation

particuliere concernant la
maternité de substitution
altruiste
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Interdiction

Aucune législation

Interdiction de la maternité * . .... . |particuliere concernant

Pays L. o Expressément facilitée L

générale de substitution la maternité de
rémunérée substitution

Irlande Non Oui Non, mais il existe Aucune législation

des lignes directrices particuliere concernant la
formelles concernant maternité de substitution
les accords de maternité | altruiste: les contrats ne
de substitution sont pas exécutoires et
transfrontaliers le transfert de filiation
nécessite une adoption.
Cependant, les tribunaux
ont récemment permis
gue des parents
d'intention biologiques
soient désignés en tant
gue parents légitimes sur
le certificat de naissance.

Italie Oui s. 0. S. 0. S. 0.

Lettonie Non Oui Non Aucune législation
particuliere concernant la
maternité de substitution
altruiste

Lituanie Non Non Non Oui

Luxembourg | Non Non Non Oui

Malte Oui S. 0. S. 0. s. 0.

Pays-Bas Non Oui Oui: la loi impose Aucune législation

le respect de particuliere concernant
lignes directrices la filiation : adoption
professionnelles pour la | nécessaire

maternité de substitution

non génétique altruiste

Pologne Non Non Non Oui

Portugal Oui s. 0. s. 0. s. 0.

Roumanie Non Non Non Oui

Slovaquie Non Non Non Oui

Slovénie Non Non Non Oui

Espagne Oui S. 0. Non S. 0.

Suede Les cliniques spécialisées | Non Non: le Conseil suédois | Aucune législation

dans la fertilité n'ont pas d'éthique médicale particuliere concernant la
le droit de conclure des a récemment publié maternité de substitution
accords de maternité de un rapport sur la organisée a titre privé:
substitution reproduction assistée le transfert de filiation
suggérant d'autoriser la | nécessite une adoption
maternité de substitution
altruiste en Suéde
Royaume-Uni | Non Oui Législation prévoyant le | Aucune législation

transfert de la filiation
dans certaines conditions

particuliere concernant la
maternité de substitution
altruiste: les contrats ne
sont pas exécutoires et

la filiation ne peut étre
transférée que dans
certaines circonstances

Source: Tiré de Parlement européen (2013b, p. 10-12).
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