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INTRODUCTION

Le premier Projet de Loi relatif & la ProcréatM@adicalement Assistée (PMA)
date de 1986. Cependant, une certaine instabdii@érpentaire et les fortes divergences
éthiques, idéologiques et politiques qui se somedaressentir dans cette matiére ont
conduit au cours de ces 20 dernieres années aipai@edde projets avortés et un
éloquent vide législatif...

En effet, au cours des dernieres années il y dusieprs projets et propositions
|égislatives, mais toutes vouées a I'échec, emmaile I'absence de consensus politique
et social en vue d’une solution pour ces quesiomsroverses. Le diplédme qui a le plus
avancé — le Décret 415/VII, de 1999, résultantaderdposition de loi n°® 135/VII — a été
stoppé par le veto du Président de la Républigu@peque.

Cependant, un mot de reconnaissance s'impose, g#ésant, pour tous les
meédecins et pour les autres professionnels de gaintén I'absence de loi, ont réussi
« s'auto-réglementer » dans un domaine aussi densibcune infraction grave aux
regles éthiques et déontologiques n’étant connuesoars de ces deux décennies de
pratique au Portugal.

Finalement, le 26 juillet dernier, la Loi n° 32/Z)@ui réglemente la PMA, a vu
le jour avec sa publication dans le Journal Officdgprouvée par une forte majorité
des députés de I'Assemblée de la République (aheqwt promulguée par le Président
de la République (élu a Droite), cette loi estrigtfd’un long débat entre spécialistes de
la Médecine, du Droit, de I'Ethique, ainsi que dagers siéges parlementaires.

Ce dipléme se révele, en terme général, équilibréegrésentatif des valeurs
dominantes dans la société portugaise. Il déematdgréhumilité face a la science, en
renvoyant plusieurs solutions concrétes vers lkad'art» de la science ou du Conseil
National de Procréation Médicalement Assistée (CHPNMecemment créé, mais se
montre intransigeant sur les principes juridiqudsucsuraux de I'ordonnément
juridique, tels que la dignité humaine, la non dimmation et la prohibition du profit
basé sur les produits biologiques d’origine humaine

PRINCIPES GENERAUX

! COMISSION POUR L’ENCADREMENT LEGISLATIF DES NOUVHIES TECHNOLOGIES,
Utilisation de Techniques de Procréation Assist&mjets) Centre de Droit Biomédical, 1990.



L'art. 3 renforce les principes de ldignité humaine et de la non-
discrimination, déja consacrés dans la Constitution de la RgublPortugaise (CRP)
et dans la Convention sur les Droits de 'HommdaeBiomédecine, du Conseil de
I'Europe (CDHBIO).

Toutefois, contrairement a la Constitution, quilpade la «dignité de la
personne humainefart.1), et de la CDHBIo, selon laquelle keRarties (...) protegent
I'étre humain dans sa dignitéart. 1) cette loi opte pour la terminologiglignité
humaine» Cette différence peut avoir un potentiel heugisti €élevé en ce qui concerne
le statut juridique de I'espéce humaine.

En effet, bien que la loi ne mette pas au mémeanivembryon humairet la
personne humaineelle lui attribue cependant une protection jupici renforcée, en
établissant des criteres rigoureux pour les expée® scientifiques et en cherchant
a favorisant au maximum I'«expectative de la vie l@mbryon, soit en autorisant
I'adoption d’embryons, soit en admettant 'implamda post-mortende 'embryon déja
congu.

En ce qui concerne la tutelle de la dignité dedpexe humaine», l'interdiction
de clonage reproductif et linterdiction de chingreu d’hybrides devront étre
comprises sous ce prisme. Le clonage reproduciifnggnacerait a long terme la
diversité génétique de notre espéce; la créatienchiméres ou d’hybrides qui
violenterait I'auto-image de I'étre humain et géifierait grossierementhomo sapiens
sapiens.

En ce qui concerne la non discrimination, la I@tidigue:i) la discrimination
basée sur le patrimoine génétique, déja interditd’art. 11 de la CDHBIo et, dans une
interprétation plus extensive, par I'art. 13 d€€RP ; etii) la discrimination dérivée du
fait d’étre né grace a l'utilisation de techniquas PMA. L’art. 15, n°® 5 densifie ce
principe en prescrivant quel’acte de naissance ne peut, en aucun cas, canteni
I'indication que I'enfant est né de I'applicatior dechniques de PMA.»

La protection de [lintégrité physique et morale des bénéficiaires des
techniques de PMA, plus spécialement celle de tanfe, est également un vecteur
omniprésent dans le texte législatif. Dés lorss ¢«echniques de PMA ne peuvent étre
administrées que dans des centres publics ou pex@®ssément autorisés a cet effet
par le Ministére de la Santéet en respectant les meilleurs paramétres detéali.
5). D’autre part, la loi laisse aux médecins lesisiéns relatives au nombre d’ovocytes
a inséminer dans chaque cas concret (art. 24, @i2%,abstenant ainsi d’indiquer un
nombre maximum abstrait, une solution qui évitevdiituelle répétition (inutile) de
cycles de stimulation hormonale en vue du préleveémi@vocytes.

Dans cette perspective il faut également lire kestsl prévus a l'art. 12 et qui
sont :

« a) Ne pas étre soumis a des techniques qui n'dffpeis de probabilités

raisonnables de succes ou dont l'utilisation conpates risques significatifs

pour la santé de la mére ou de I'enfant ;

b) Etre assistés dans un milieu médical appropnig djspose de toutes les

conditions matérielles et humaines requises poarétution correcte de la

technique conseillée.»

Le régime du consentement informé (art. 14) et faninalisation du
prélevement et de [l'utilisation non consentie denmgies (art 42) sont d’autres

% La loi a estime que cette régle mérite la protectiu droit criminel; ainsi I'art. 34 prescrit (Qees
autorisés): “Ceux qui appliquent des techniqueBlé en dehors des centres autorisés sont passibles
peines de prison jusqu’a 3 ans.



manifestations de ce méme principe de la proteat®iiintégrité physique et morale
des personnes.

D’autre part, nous pouvons considérer que le dies bénéficiaires étre
informés des conditions dans lesquelles il leunisgrossible de recourir & I'adoption
et de I'importance sociale de cet insti(art. 12, al. €) vise, dans un premier temps, a
promouvoir I'adoption, mais aussi concéder au oeupl possibilité d’éviter de se
soumettre a des techniques de PMA, réputées deuwises physiquement et
psychologiquement, au cas ou il opterait, libremgmur I'adoption comme forme
d’exercer la paternité et la maternité.

En ce qui concerneiliterdiction d’obtention de profit, qui résultait déja de
I'art. 21 de la CBHBI3, nous soulignerons l'interdiction de la matermigésubstitution
(art. 8), surtout si elle est interprétée conjaiméat avec la criminalisation des contrats
onéreuxuniqguement ou de la promotion de la maternité destgtution (art. 39). L'art.
10 utilise la notion de donationde spermatozoides, d'ovocytes et d’embryons» et I'a
17 défini que«les centres autorisés a administrer des technigiee®MA ne peuvent,
dans le calcul de la rétribution exigible, attribugucune valeur au matériel génétique
donné ni aux embryons donnésimalement, l'art. 18 interdikl'achat ou la vente
d’ovules, de sperme ou d’embryons ou de quelque audtériel biologique provenant
de I'application de techniques de PMA.»

En ce qui concernedtces équitable aux soins de sanférincipe structurant de
I'Etat de Droit Social et expressément prévu dé&aus. I3 de la CDHBIG, cette loi est
tres pauvre, les conditions d’acces des couples dechniques dans le Service National
de Santé renvoient a la réglementation.

CONDITIONS D’ADMISSIBILITE

Le nouveau régime consacre les techniques repiivdsccomme une meéthode
subsidiaire de reproduction (art. 4, n°1), ce dgnife qu’elles ne peuvent étre menées
par simple caprice de potentiels utilisateurs, naageine lorsque toutes les conditions
mentionnées dans la loi soient réunies (art. 4) :nePune part, en cas d’infertilité
médicalement certifiée, qui rend impossible la pkation par les méthodes naturelles ;
d’autre part, dans des situations de risque émideritansmission par la descendance
de maladie grave, qui peut é&tre évitée ou traitéeagers de ces techniqieda
violation de ces préceptes constitue une infraaffondre administratif (art. 44, n°1, al.
a).

Parallélement au listage desnditions objectivesle réalisation des techniques
reproductives, la loi énumere également @esditions subjectivesl’accés: age
supérieur a 18 ans et absence d’inhabilitation’imteddiction pour anomalie psychique
(art. 6, n°2), exigence dont la violation constiture pratique criminelle, qui correspond
a une peine de prison de deux a huit ans (artL3ceés a la procréation médicalement
assistée n’est autorisée que pour les couplesosésérels, mariés ou en union libre
depuis au moins deux ans (art. 6, n°® 1). L'appbecaties techniques a des personnes qui
ne se trouvent pas dans les conditions citées gompliune infraction d'ordre

3 Article 21 CDHBio (Interdiction d’obtention de pits): “Le corps humain et ses parties ne doivest pa
étre, en tant que tel, source d’'un quelconque tgrofi

““|_es Parties prises, en tenant compte des néésshitsanté et les recours disponibles, les mesures
adéquates en vue d'assurer, sous sa juridictioaco@s équitable aux soins de santé de qualité
appropriée.”

® Cette derniére hypothése représente une avannéelémble face a l'idée traditionnelle - maisarac
présente dans diverses lois actuelles, telle glae it@lienne (art. 1 de la Loi n°® 40, du 19 f@rr2004) —
que les techniques reproductives doivent étre sk@ment au service du traitement de I'infertilité)



administratif (art. 44, n°1, al. ¢). Sont exclus lFemosexuels, ainsi que les personnes
célibataires, hommes ou femrfies

Si I'on considere que la reproduction représentedroit fondamental de la
personne, plus exactement un droit que quatriémérgéori — constitutionnellement
établit, par le droit de fonder une famille (a6. BRP), ou éventuellement du droit au
libre développement de la personnalité (art. 26, @RP), ou encore, en termes plus
lointains, du droit a la santé (art. 64 CRP) — npogrrons étre ici confrontés avec une
violation anticonstitutionnelle d’'un droit fondaniah

FINALITES INTERDITES

L’article 7 (Finalités interdites)race les barrieres fondamentales des techniques
de PMA. Il s’agit d’un article qui contient intrieguement des postulats civilisationnels
déterminés.

a) Le clonage reproductif et le clonage de rechereh

L’art. 7/1 interdit 4e clonage reproductif en vue de la création d’&treimains
génétiquement identiques a d’autre©ette norme résulte déja du Protocole de Paris,
complémentaire au CDHBIo qui interdit le clonagsifie par le Portugal en 2001.

L’aspect le plus significatif est que le législata délibérément voulu exclure le
clonage de recherche ou le clonage thérapeutiqumadre de cette interdiction. Cette
méme idée surgit renforcée par l'art. 9, n°4, phul prévoit une modalité d’embryons
avec lesquels la recherche scientifique est latitgui sont: d) Embryons obtenus sans
recours a la fécondation par spermatozoid8ur le plan de la répression criminelle,
I'art. 36 vise punir uniguement le «clonage repwidy, avec des peines de prison de 1
ab ans.

b) Eugénie positive

L’amélioration génétique de I'embryon ainsi quecleoix de son sexe sont
interdits et puni$dans la loi portugaise (art. 7/2), solutions auitsen accord avec les
arts. 13 et 14 de la CDHBIo.

Toutefois, le n°3 crée deux types d’exceptions.pt@miére consiste dans la
possibilité d’utilisation de techniques de PMA d#éas«cas ou il y a un risque élevé de
maladie génétique liée au sexe, et pour laquellgyil ait pas encore de détection
directe possible par diagnostic pré-natal ou par diagnostic génétique de
préimplantation».

La seconde se vérifiequand le besoin d’obtenir le groupe HLA (human
leukocyte antigen) compatible a effets de traiteandermaladie grave soit pondérable»
La loi ouvre, ainsi, la porte au controverse «bgi#dicament» (oubébé sauveur»,
selon les mots de Madame le Député Maria de BeléseiRa, la grande responsable
de la direction de ce projet Iégislatif), c’estigeda sélection de I'embryon qui ait le

® Au contraire, en effet, de ce qui arrive en Espant. 6/ 1 de la Loi 14/2006, du 26 mai).

" En défendant sa nature de droit fondamental, y csmgvec le soutien constitutionnel, Yolanda
GOMEZ SANCHEZ Familia y Matrimonio en la Constitucion Espafiola H&78(1990) 361 ss; Yolanda
GOMEZ SANCHEZ,EI Derecho a la Reproduccion HumaiiE994) 39 ss; Guilherme de OLIVEIRA,
“Aspectos Juridicos da Procriacdo AssistidREvista da Ordem dos Advogad(®989) 768; Vera
RAPOSO, “Direitos ReprodutivosLex Medicinae Revista Portuguesa de Direito da $4#005] 113.

8 Art. 37: (Choix de caractéristiques non médical€elui qui utiliseou applique des techniques de PMA
pour réussir a améliorer certaines caractéristiquem médicales sur I'enfant a naitre, notamment le
choix du sexe,en dehors des cas autorisés pa®septe loi, est passible d’une peine de prisonyasy
ans ou une peine d'amende jusqu’a 240 jdurs.



groupe HLA compatible aux vues de traitement deadial grav& Ceci sera possible
aprés une nécessaire deélibération, «au cas paswas$utilisation des techniques de
PMA pour la sélection de groupe HLA compatible ere e traitement de maladie
grave, de la part du CNPMA» (art. 30, n°2, al.q).

La loi portugaise est consciente des plus actukdmthes éthiques posés par les
techniques modernes de PMA et n’a pas voulu fed@éfnitivement la porte a certaines
possibilités techniques, en renvoyant au CNPMA deivpir de prendre certaines
décisions concretes sur les questions éthiqueplless sensibles. C'est-a-dire, a une
vision axiomatique et fermée du droit, elle a ogpose perspective optimiste et ouverte
aux nouveaux defis de la médecine de reproduction.

Finalement, le n° 5 de l'art. 7 interditapplication des techniques de diagnostic
génétique de préimplantation pour des maladies ifaatorielles ou la valeur
prédictive du test soit trop bassée la lecture de cette norme découle une questeon
législateur s’attend-il a I'efficacité de ces tegénétiques prédictifs ? Cela signifie alors
gu'’il N’y a pas de rejet de principe face a cessimlités: le choix d’embryons a travers
le DGPI pour des maladies multifactorielles. Poasroous un jour éliminer dans le
processus de sélection 'embryon possédant unaneedmajeure pour le cancer ? Ou
pour la schizophrénie ? Il s’en est déja fallu gosrr la terreur Huxleyenne, comme le
devine Fukuyam@... Ou si d'autre part la médecine poursuit son chermie
contribution — comme elle I'a toujours fait — paliéger la souffrance humaine?

c) Chimeéres ou Hybrides

«Les techniqgues de PMA ne peuvent pas étre utliaeec I'objectif de créer
des chiméres ou des hybridgsst. 7, n°4). Quant a lui, I'art. 27, n°3 de IRFZprévoit,
depuis 1997, Ieroit & I'identité génétique de I'étre humainCe précepte pourrait étre
interprété comme une norme constitutionnelgf-executingqui interdit ce type de
pratiques attentatoires de l'identité génétiquel'dspéce humairfé. L’'art. 38 qui
sanctionne la création de chiméres ou d’hybridesfans de PMA par des peines de
prison de 1 a5 ans.

MATERNITE DE SUBSTITUTION

La maternité de substitution consiste en I'accartteeune personne qui désire
un enfant et une femme disposée a le concevoig ser propre matériel génétique
(substitution génétique), ou avec du matériel ggalé une autre femme (substitution
gestationnelle), la mére de substitution s’engagaaemettre ultérieurement I'enfant a
l'autre adjudicateur, renoncant a tous ses draits Isi, principalement au statut
juridiqgue de mére (art. 8/%)

Cette technigue est absolument défendue, qu’elie s®@reuse ou gratuite,
génétique ou simplement gestationnelle (art. &lL'aventure une femme se préterait

° Cf. Guilherme de Oliveira, “Um caso de selecca@mdrides” Lex Medicinae — Revista Portuguesa de
Direito da Salud¢2004] 7 ss.

% Francis FUKUYAMA, Our Posthuman Futuré002).

1 Art. 27/3 CRP: La loi garantira la dignité personnelle et I'idété génétique de I'étre humain,
notamment dans la création, développement etatiibis des technologies et dans I'expérience
scientifique’

12 Cf. Jodo LOUREIRO, “O direito & identidade gergtj®ortugal-Brasil Ano 20001999).

13 En définissant le phénoméne de la maternité detitutin, Glenda EMMERSON, “Surrogacy: Born
for Another”, Research Bulletin n°® 8/96 (1996), 4; Guilherme d¢\@IRA, Mae ha s6 Uma (Duas)! (O
Contrato de Gestacdo)l992) 9, Vera Licia RAPOSMe Mae para Mée: Questdes Eticas e Legais
Suscitadas pela Maternidade de Substitui€2@05) 13; Joseph G. SCHENKER, “Assisted Repradact
Practice in Europe: Legal and Ethical Aspeckiliman Reproduction Updateol. 3 (1997) 330.



a gérer un enfant pour autrui, elle serait |égatgraensidérée mere, étant donné que le
contrat est nul et ne pourrait produire aucun gHet 8/1 et 3). Cette norme se trouve
d’ailleurs en consonance avec les dispositions adeCCivil portugais (art. 1796, n°1).
La femme qui met au monde un enfant sera considé@ame sa mere,
indépendamment du fait que I'ovule fécondé lui afiane ou pas et des compromis
gu’elle a assumés au préalable.

La célébration ou la promotion de contrats de métede substitution onéreux
constituent un crime qui peut étre puni par unegeie prison de deux ans ou une peine
d’amende jusqu’a 240 jours (art. 39).

RECHERCHE AVEC RECOURS A DES EMBRYONS

Le Portugal ayant ratifié la CDHBIo, la créatioretibryons pour la recherche
scientifique était déja interditt La recherche en embryons en surnombre, n'est
cependant pas écartée par l'art. 18/1 CDHBIo, dés due la loi nationale garantisse
une protection adéquate de I'embryon. La meillelogtrine définissait que la recherche
en embryons était également interdite au Porttigal

Maintenant tout a changé. L'art. 9 de la Loi 32&00ient admettre
expressément la recherche avec certains types dyenmdbet établit les bases pour que
soit assurée la «protection adéquate» de cetteefdemvie humaine.

La loi énumere les types d’embryons qui peuverg étilisés aux fins de la
recherche scientifique (art. 9/4) : a) Embryonsoprgservés, excédentaires, en relation
auxquels il n’existait aucun projet parental ; IMiiEyons dont I'état ne permettait pas le
transfert ou la cryopréservation en vue de la @ateon ; ¢c) Embryons qui soient
porteurs d’anomalie génétique grave, dans le catlrediagnostic génétique de
préimplantation ; d) Embryons obtenus sans recalasécondation par spermatozoide.

Une norme de cette teneur se présente comme gb@&mleffet la pratique dans
beaucoup de pays va dans le sens d’admettre senilEaaexpériences embryonnaires a
caractére thérapeutique pour I'embryon lui-mémedteCeestriction se fonde sur l'idée
gue lI'embryon est un étre humain auquel il doit éteconnu toute la protection
inhérente a la dignité humaine, certains — bienagsoit une doctrine minoritaire — lui
attribuant la qualité de «personn&»

L’expérience scientifique, bien que permise sur dassbryons dans ces
conditions, devra obéir a certaines exigences éggajui configurent une application
adéquate du principe de paoportionnalitéet de lasubsidiaritéde la recherche sur des
embryons. Deés lors, I'existence de consentemerdlaiyke des parents dans le cas
d’embryons excédentaires et des embryons porteumg @nomalie génétique telle que
le transfert utérin est déconseillé (art. 9, neés;umulativement (pour tous les cas) une
appréciation positive du Conseil National de Pratoé Médicalement assistée (art. 9,
n°3).

“ De la méme facon, art. 9/1 dispose: “Il est iritelal création d’embryons & travers de la PMA avec
I'objectif délibéré de son utilisation dans la reathe scientifique.”

15 Cf. André PEREIRA, “Country report Portugal”, JAWPITZ, The Convention on Human Rights and
Biomedicineof the Council of Europe — a Suitabled®ldor a World-wide Regulation(2002) p. 726 e
André PEREIRA/ Guilherme de OLIVEIRA, “Por uma nolegislacéo de Direito da MedinaRevista
da Ordem dos Advogaddz3, 2002, 12.

16 Leite de CAMPOSLicdes de Direitos de Personaliddd€1992) 42-43; Leite de CAMPOS, “O
Estatuto Juridico do Nascituro3eparata da Revista da Ordem dos Advogdd896) 881 ss; Alvaro
DIAS, Procriacdo Assistida e Responsabilidade Médita96) 207/211Jodo LOUREIRO, “Os Genes
do nosso (Des)contentamento (Dignidade Humana eétiBan Notas de um Roteiro’'Boletim da
Faculdade de Direitq2001) 193; Helena MELO, “O Embrido e o Direito"liRNUNES/ Helena MELO
(Coord.)A Etica e o Direito no Inicio da Vida Humaf2001)178.



L’expérience doit étre orientée vers les finaligpressément indiquées dans la
norme de I'art. 9, n°2 (prévention, diagnostic lo@rapie d’embryons, perfectionnement
des techniques de procréation médicalement assist#wsstitution de banques de
cellules staminales ou toute autre finalité théuéipee). Il est également exigé que la
recherche permette attendre des bénéfices consiegnaour I'espéce humaine, ce qui
exclu immédiatement le simple objectif lucratif pawn sujet ou une entreprise privée
(art. 9, n°3).

Le législateur a considéré que la vie humaine eorngire est digne de
protection pénale ainsi, selon I'art. 4@ti{isation indue d’embryons) :

« 1 — Celui qui, par le PMA, utilise des embryomasiglla recherche et
I'expérience scientifique en dehors des cas auderdans la présente loi
est passible d’une peine de prise de 1 a5 ans.

2 — Celui qui procede au transfert dans I'utérugyndembryon utilisé

dans la recherche et les expériences scientifiqereglehors des cas
prévus dans la présente loi encoure la méme peine.»

DROITS ET GARANTIES DES PROFESSIONNELS DE SANTE

Le principe de la décision médicaleonsiste dans le postulat selon leg«iél
revient au médecin responsable de proposer auxfiséiées la techniqgue de PMA qui,
scientifiquement, s’'avére la plus adéquate quarsddetres traitements n’aient pas
fonctionnés, n'aient pas offert les perspectivesudeces ou ne se soient pas montrés
convenables selon les préceptes de la connaissaradicale» (art. 11, n°l). Ce
précepte constitue une forme expliciteptincipe de I'indépendance du méde@iu la
liberté thérapeutique)prévu dans le Code Déontologique de I'Ordre des ddigd
(CDOM)Y". Le principe se justifie par le fait que le médeeist un prestataire de
services d'un degré de qualification élevé, quisset de regles techniques d'une
complexité élevée, la décision de la thérapeutidoi¢ donc partir du médecin et le
médecin ne doit donc pas servir les «caprices»alierng, bien qu’en dernier ressort
c’est au patient qu’il appartient de donner ougmasconsentement informé.

Le droit & I'objection de conscience,déja consacré dans le CDOW est
réglementé de facon a éviter des objections infemad arbitraires (art. 11/2 et 3). Le
législateur s’est préoccupé du fait que dans unailende discordances éthiques aussi
complexes, un professionnel ne soit pas obligevidler ses principes de conscience,
mais simultanément les bénéficiaires ne peuventgaas justificationgtre Iésés dans
I'accés aux soins de santé reproductive, notamiaeettaines techniques de PMA, du
fait qu’'un professionnel de santé manifeste degrdances éthiques ou techniques
relativement a ces méthodes.

Finalement, lart. 41 réglemente la PMA quant aumterventions
médicochirurgicales de nature thérapeutiquece qui garanti au professionnel de santé
un régime de protection sur le plan criminel, vieties ne constituent pas des offenses
a l'intégrité physiqu¥.

7 Article 4 (Indépendance des Médecins) “1. Le Méuletans I'exercice de sa profession, est
techniquement et déontologiquement indépendamgspbnsable par leurs actes, ne pouvant pas étre
subordonné a l'orientation technique et déontologid’'étrangers a la profession médicale dans
I'exercice des fonctions cliniques.”

18 Article 30 (Objection de consciencée Médecin a le droit de refuser la pratique d'adee sa
profession quand cette pratique entre en confétcaa conscience morale, religieuse ou humanitire,
contredise les dispositions de ce Code.

9 Pour plus de développement, COSTA ANDRADE, “Coraeintao artigo 150°”, FIGUEIREDO DIAS
(Org.),Comentéario Conimbricense ao Codigo Pe(i#199).



DROIT DES BENEFICIAIRES

Le droit auconsentement informédans la relation médecin-patient est reconnu
dans le droit portugais. Dans la loi de la PMA naamulignons l'imposition — a
I'exception de la régle générdle- du consentememixplicite et sousla forme écrite
gue ce soit au niveau de paestation de I'informationgue ce soit au niveau de I'acte
du consentememiroprement dft. Ce régime rapproche ainsi les techniques de PMA d
ce qui est prévu pour les Essais Cliniques de Médkmté®. D’autre part, il est exigé
une approbation par un organisme externe, danaselc CNPMA, du document du
consentement informé.

D’autre part, il faut remarquer I'imposition expte que le consentement doit
étre donnd@levant le médecin responsable.

Comme il était prévu dans la régime gérférakle consentement des
bénéficiaires est librement révocable par I'un d'qusqu’au début des processus
thérapeutiques de PMA».

L’'aspect le plus singulier du consentement infodaés la PMA résulte du fait
que celui-ci est peut-étre I'unique cas ou le eotesment doit étre donné pdeux
personnes;'est-a-direxles bénéficiaires»Ceci se justifie par le fait qu'il est imposé un
co-consentement de I'élément masculin du couplequel c’est sur lui que retombent
les présomptions de paternfté

Une autre innovation importante consiste dans ket de l'obligation de
I'information, qui est ici élargieca tous les bénéficiaires et les risques connus en
résultat de l'utilisation des techniques de PMAnsaique ses implications éthiques,
sociales et juridigues»Ainsi, d'une part, la loi se rapproche des perspestles plus
autonomistes en matieres de devoir dinformatiors desques, comprenant non
seulement les risques probables ou typiques, masi des risquesmprobables ou
atypiques il semble, cependant, que la limitation aux resgjweonnus par la science
s'impose au nom dprincipe de faute.

L’art. 15 sous I'épigrapheonfidentialité traite deux sujets trés distincts. Dans
le n°1 il renforce le devoir de secret médical ggfvu dans la législation générdlen
éclaircissant que«Tous ceux qui, de toute forme que ce soit, prars@maissance du
recours aux techniques de PMA ou de l'identité aeat tautre participant dans les
respectifs processus ont I'obligation de maintdaiisecret sur l'identité de ceux-ci et
sur I'acte de la PMA elle-méme ».

Les n° 2, 3 et 4 réglementent déja la trés poléenguestion de &nonymat du
donneur par opposition au droit de connaitre I'bis¢ personnelle, que nous
analyserons plus loin.

2 Jodo VAZ RODRIGUESQ Consentimento Informado para o Acto Médico noe@ednento Juridico
Portugués (Elementos para o Estudo da ManifestagéoVontade do Pacient@p01l) e André
PEREIRA,O Consentimento Informado na Relacdo Médico-Paeigtgtudo de Direito Civi(2004).

21 1 — “Les bénéficiaires doivent préter leur consemet libre, éclairé, de forme expresse et par,écrit
devant le médecin responsable.

22 Cf. art. 2 al. 0) de la Loi 46/2004, 19 ao(t, qainspose la Directive 2001/20/CE du Parlement
Européen et du Conseil du 4 avril 2001.

3 prévu, notamment, dans I'art. 81/2 du Code Civilans I'art. 38/2 do Code Pénal.

4 Ainsi, sur le mari retombe la présomption de I'd826/1 du Code Civil. Sur le compagnon, dans une
union libre, retombe la présomption prévue a I'&&71/ 1, al. c).

%5 Cf. Sur cette matiére, André PEREIRA, “O deveredelarecimento e a responsabilidade médica”, in
AA.VV., Responsabilidade Civil dos Médic(Z)05) 437 ss.

%6 Nous soulignons l'art. 195 du Code pénal: (Violatidu secret), qui prévoitCelui qui, sans le
consentement, révéle le secret d’autrui dont ikaittonnaissance en raison de son état, son nrer,
emploi, sa profession ou son art, est passibleedigine de prison jusqu’a 1 an ou d’une peine diatee
jusqu’a 240 jours.”



A son tour, l'art. 43 sanctionne laiolation du devoir de secret ou de
confidentialité,selon les termes suivants : « toute personne gig lés dispositions de
I'article 15 est passible d’'une peine de prisorgjud un an ou une peine d’amende
jusqu’a 240 jours.»

DEVOIRS DES BENEFICIAIRES

La question de savoir si le patient adevoir juridiqueou achargede révéler
I'histoire clinique et de respecter les prescripsiomédicales constitue unexata
quaestio.La doctrine dominante parmi nous est qu'’il s’abjitne charge, d’'importance
juridigue, notamment au niveau de I'applicationl’destitut de lafaute de la personne
lésée et de larésolution du contrat.L’art. 13 prévoit les «devoirs» suivants des
bénéficiaires: a) Donner toutes les informationslgusoient demandées par I'équipe
médicale ou qu’ils jugent importantes pour le baydostic de leur situation clinique et
pour le succes de la technique a laquelle ils vemt soumettre ; b) Observer
rigoureusement toutes les prescriptions de I'égmpdicale, que ce soit au cours de la
phase du diagnostic, que ce soit au cours desseiv@&tapes du processus de PMA.»

TROISIEME DONNEUR: LIENS DE FILIATION ET DROIT A L' HISTOIRE
PERSONNELLE

Bien que, comme techniques dernier ratig la loi portugaise accepte tant
linsémination hétérologue (art. £9) que la Fertilisation In Vitro (FIV) avec des
gametes de donneur (que ce soit le sperme du dooneles ovules de la donneuse)
(art. 27), ce qui correspond a la «tradition» degaps de loi au Portugal.

Remarquons, des a présent, que la donation de gmnmedt un acte
nécessairement volontaire. Personne ne peut éité #ole faire, étant donné que le
prélevement de matériel génétique destiné a unénmse utilisation dans des
techniques de reproduction assistée sans le camsent du donneur configure un type
légal de crime, auquel la nouvelle loi fait corr@sgre une peine allant de 1 a 8 ans de
prison (art. 42).

Une analogie apparait entre le présent fait idigt un autre, déja prévu depuis
1982 dans le Code Pénal portugais : le crime dimsgétion de la femme sans son
consentement (art. 168 CP), auquel correspondlaliesl la méme peine. Cependant,
quelgues différences doivent étre mises en évideijcen ce qui concerne l'action
pénalisée, en effet dans le premier cas cela deneis I'extraction d’ovules ou de
spermatozoides sans le consentement de la pergandis que dans ce type légal c’est
'action d’'inséminer une femme avec du matériel g&ue d’'un homme sans le
consentement de celle-ci qui est pénalisée. iNiaelau de ces potentielles victimes du
crime, vu que dans le premier cas les deux sexgscsmcernés, tandis qu’en accord
avec l'art. 168 CP seules les femmes peuvent @irtemes de ce crime.

a) Liens de filiation
Le probleme juridique de I'établissement de la paté et de la maternité a été
réglementé par le dipldme analysé.

2" Article 19 Insémination avec sémen de donneur tlirsemination avec sémen d’un tiers donneur ne
peut se vérifier que lorsqu’il ne puisse pas y adei grossesse a travers de l'insemination du sé&men
mari ou de celui qui vit en union libre avec la fama inséminer. 2 — Le sémen du donneur doit étre
cryopréservé.”



Entre I'ascendancédiologique et sociale la loi opte clairement pour cette
derniere, en statuant que si, en résultat de hms&tion, nait un enfant, celui-ci est le
fils du mariou de celui qui vit en union libre avec la femmséminée, des lors qu'il y
ait euconsentementde l'insémination (art. 20, n°1) et que (art. 2%) e donneur de
sperme ne puisse pas étre tenu comme pere dentanqfanaitra, ne lui étant attribué
aucun pouvoir ou devoir envers l'enfant®ne solution atypique consiste en
I'insémination post-mortemqui éventuellement puisse survenir bien que lanei
l'autorise pas. Dans ce cas, l'art. 23 prévoit feefant qui naitra sera tenu comme
fille/fils du défunt, sauf si, a la date de I'insi@ation, la femme s’est mariée ou vivait
depuis au moins deux ans en union libre avec I'hengon ait consenti a cet acte. |l
s’agit d'une solution cohérente avec celles de.l'at vu qu’ils vont dans la méme
direction de privilégier la filiation sociale a t@biologique.

b) Anonymat du donneur contre le droit a connaitrbistoire personnelle

Le probleme de I'anonymat du donneur est égalemeatconséquence du fait
d’accepter I'«ingérence» de matériel génétique diewrs dans le processus reproductif.
Ce sujet est I'un des plus controverse dans laridechationale. Soulignons que cette
divergence a méme touché les plus hauts organda dgeuveraineté, vu que la loi
approuvée en 1999 consacrait le droit de connaftascendance biologique, ce qui
constitue une des raisons fondamentales pour Helté veto du Président de la
République.
La solution du législateur en 2006 se cadre, am&ne, dans ce qui peut étre considére
la version dominante dans les projets |égislatiEs@ntés dans les 20 derniéres années
et la pratique courante (de I'anonymat du donnéack au silence de la loi. Cette
solution part du principe de 'anonymat du donnéign que sa correction soit permise
dans les cas les plus graves. Le législateur paidug, donc, obtenu un compromis.
Voyons :

«2 - Les personnes nées en conséquence de preces®MA avec recours au

don de gameétes ou d’embryons peuvent, aupres desese compétents de

santé, obtenir les informations de nature généiqui les concernent, a

I'exclusion de l'identification du donneur.

3 — Sans préjudice des dispositions du numéro pderte les personnes qui y

sont mentionnées peuvent obtenir des informatiomsl'éventuelle existence

d’'un empéchement légal au mariage envisagé, augue€onseil National de

Procréation médicalement assistée, en maintenacbtdidentialité a propos de

I'identité du donneur, excepté si celui-ci le petimexpressément.

4 — Sans préjudice des dispositions des numér@siants, les informations sur

l'identité du donneur peuvent également étre dosmngeur des raisons

pondéreuses reconnues par sentence judiciaire.»

INSEMINATION POST-MORTEM

En partant du principe de l'interdiction de l'ims@éation post-mortem, la loi
portugaise reconnait la nécessité de concéder nabecpon juridique a I'«expectative
de la vie» de Bmbryon Ainsi, nous devons distinguer les cas ou il ritypas eu ou
bien ceux il n'y ait eu que le prélévement de nekdiologique du défuri, des cas ou
le processus de procréation assistée était déjg warétat avancé ou un ou plusieurs
embryons avaient déja été concus.

8 Ce n'est qu’en prévoyant I'hypothése de I'lhommegue la maternité de substitution est interdite.



Dans le premier caaprées la mort du mari ou de ’lhomme avec qui eNaiven
union libre, la femme n’est pas autorisée a étrgéminée avec le sperme du défunt,
méme si il avait consenti a I'inséminatidart. 22, n°1). Le n°® 2 expliqgue q«elLe
sperme qui, de par une crainte d'infertilité promyésoit prélevé du conjoint ou du
compagnon de la femme en vue de I'inséminatiorgégatit si celui-ci décede au cours
de la période établie pour la conservation du spEsm

Dans le second cagle transfert post mortem d’embryon pour permetae
réalisation d’'un projet parental clairement étaplar écrit avant le déces du pere, apres
gue se soit écoulé le délai considéré nécessaita pondération adéquate de la
décision est licite» (n°3)C’est une décision qui se comprend en vue de ér@ttde
'embryon», soulignons que le législateur n'a pamiluy que la femme prenne de
décisions précipitées, ayant demandé un délaiftkxian adéquat.

FERTILISATION IN VITRO

La fertilisation in vitro est admise des lors que ne soient congus que les
embryons nécessaires pour le succeés de linteorerféirt. 24, n°l). Les droits de la
femme, notamment le droit & l'intégrité physiquensdrale, ont obtenu dans la loi
portugaise, une place privilégiée. La loi abdique ld détermination d’'une limite
abstraite d’ovules a fertiliser et d’embryons ag@orter, en laissant la décision sur les
considérations éthiques et leges artisaux professionnels médicaux concernés, en
tenant compte des circonstances concrétes de chag\art. 24/1 et 2).

Bien qu’elle soit autorisée, I'expérience n’est f@seule destinée des embryons
excédentaires, ni la plus désirée, en effet la tiordad’embryons se destine
principalement a satisfaire le désir reproductif gieelqu’un, et ce n’est que dans
I'éventualité que celui-ci soit un échec que staules portes a la recherche (art. 25,
n°25).

La loi prévoit 'immédiate cryoconservation des eytns excédentaires (sauf
s’ils ne réunissent pas les conditions de viab#it#t. 25, n°4), qui pourra se maintenir
pendant une période maximale de trois ans (art.n2b). Au cours de ce délai ils
pourront étre utilisés a tout moment par les parentvue d’une grossesse (art. 25, n°1).
La rédaction Iégale mentionne que les parents agany a les utiliser, mais en réalité |l
semblerait que ce soit plutét une simple facultéeket aucune sanction ne menace en
cas de non utilisation, et il est impensable quisssent y étre forcés.

DIAGNOSTIC GENETIQUE PREIMPLANTATOIRE

A Tinverse de ce qui se produit dans les lois régéaes plus restrictives, le
diagnostic génétique préimplantatdirest admis de forme & pouvoir détecter avant le
transfert utérin quels sont les embryons qui njoas les conditions de se développer
avec succes et qui, par conséquent, ne doivenétpagransplantés, pour éviter une
grossesse porteuse de graves anomalies chromossmgude maladies génétiques
(art. 28/ 1, 2 et 3).

Il est également possible de recourir au DGPI, sypart. 28/1, partie finale,
aux effets prévus dans le n°3 de l'art. 7, c'edir@- lorsque la nécessité d’obtenir le
groupe HLA compatible aux effets de traitement dalagie grave est envisageable.
Cette possibilité n’est pas ouverte a toutes lesgmmes, mais seulement a celles
provenant de familles porteuses de modificationsegtrainent la mort précoce ou de
graves maladies, vraisemblablement transmissibiesi@scendance (art. 29/1).

29 Cf. Sur le diagnostique génétique pré-implantdedro FEMENIA LOPEZStatus Juridico del
Embrién Humano, con Especial Consideracion al CordeIn Vitro (1999) 17 ss.



Certains voient dans cette autorisation un risqgrenpnent, suite a 'argument
du slipery slope en consentant a la destruction d’embryons avecndaformations
graves, rien ne semble empéché que plus tardtiegaiement toléré la destruction de
ceux qui seraient porteurs d’'une quelconque anempadiur plus légere qu’elle soit, ou
méme de personnes déficientes, malades ou trog,adgies un interminable processus
d’eugénisme et de sélection artificiéfle

CONCLUSION

Ce dipldme ne constitue pas la «fin de I'histoides discussions sur la PMA, au
Portugal. D’'une part, le CNPMA aura d’'importantsupoirs dans I'évolution de la
PMA et vers une application de la loi plus constia ou plus libérale. D’autre part,
les diverses courants débattent, par des app@utsatie constitutionalité, les aspects les
plus polémiques de ce régime : de I'exclusion desniies célibataires et des couples
homosexuels, a la consécration du principe de figmat du donneur, jusqu'a la
polémique expérience avec des embryons et la peten termes relativement vastes,
du DGPI.

Pour I'heure, nous soulignons la bonne nouvell€ateadrement Iégal de cette
activité de facon équilibrée et pondérée.

%0 Ce seront ces considérations qu'il aura falluifiestque le diagnostique génétique pré-implantaite
été banni par la Résolution du Parlement Européet®89 sur la fécondatiam vitro et in vivo, du 16
mars 1989 (J.0.C.E. C 96, du 17 avril 1989).



