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Introduction

Bien que les Canadiens aient toujours estimé qu’il était
évident que la famille occupait dans notre société une place a
la fois spéciale et primordiale, & quelques reprises seulement au
sur les fondements juridiques de la famille et sur la nature juri-
cours des derniéres cent années s’est-on formellement interrogé
dique des rapports entre les personnes qui la composent. Les chan-
gements sociaux, les changements dans la constitution, la structure,
les expectatives et les frustrations des familles et de leurs membres
ont donné lieu tout au plus & des palliatifs qui tentaient d’ac-
commoder le droit aux pressions sociales, par exemple en- facili-
tant Pacces au divorce, plutdt qu'a une remise en question de
Pimage de la famille que refléte le droit. Il est bien possible que
cette image soit 3 présent tellement distante de la réalité que la
loi et ses institutions, au lieu de renforcer la famille, Iaffaiblis-
sent, particulierement en situation de crise.

Les familles ne sont pas a prime abord des institutions juridi-
ques. En réalité, dans le cours ordinaire de la vie familiale, on ne
songe jamais a recourir au droit pour satisfaire des besoins person-
nels, économiques ou autres. En situation de crise, cependant,
lorsque le réseau des relations et des conventions se desserre et que
les ressources personnelles et communautaires ne suffisent plus a
soulager les pressions, il en est bien autrement. C’est & ce moment
que Pon envisage le recours au droit pour réordonner les rapports
de famille; c’est 4 ce moment aussi que le droit et ses institutions
révelent leurs forces et leurs faiblesses.




Que ces faiblesses existent, on nous I'a fait savoir sans équi-
voque lorsque nous avons cherché a connaitre les domaines ol
se concentrait I'insatisfaction du public, en vue de mettre au
point notre premier programme de recherche. Bien que la Com-
mission était en grande partie orientée vers le droit pénal, la
réaction 2 nos eriquétes a fortement mis en lumitre les probléemes
du droit de la famille. Bien que la Loi sur le divorce avait été
révisée et consolidée assez récemment par la loi de 1968 sur le
divorce, on a exprimé beaucoup d’insatisfaction quant au pro-
cessus de divorce lui-méme, et quant a ses suites concernant le
soutien financier, le partage des biens et la fagon dont on traitait
les enfants. Cette insatisfaction a été manifestée non seulement
par ceux qui subissaient ou avaient subi le processus du divorce
mais aussi par des organismes et des professionnels qui s’occu-
paient de familles en situation de crise, y compris, entre autres,
la profession juridique.

Au début de notre travail, il nous est apparu assez rapide-
ment que de graves problémes se posaient en matiere de compé-
tence 1égislative. Le partage constitutionnel des pouvoirs a pour
effet le morcellement non seulement des dispositions législatives
mais de tout le processus juridique portant sur les cas d’insta-
bilité familiale. Heureusement, divers organismes provinciaux de
réforme du droit avaient déja commencé a ceuvrer dans ce domaine
et nous avons pu avoir avec la plupart d’entre eux des échanges
fructueux.

A Theure actuelle, on s’accorde presque universellement a dire
quon ne peut classer artificiellement les problemes de la famille
dans des catégories de responsabilité provinciale et fédérale. Notre
premier document de travail, portant sur le tribunal de la famille,
n’a pas respecté la ligne de démarcation des compétences 1égisla-
tives, suivant notre fagon d’aborder les problemes dun angle
‘fonctionnel plutét que traditionnellement juridique. Nous avons
été heureux de constater que bien que bon nombre de problémes
juridictionnels ne soient pas encore résolus, personne n’a cherché
a sattribuer une compétence exclusive dans ce domaine. Une
nouvelle conception des tribunaux s’imposait, conception qui per-
mettait au tribunal de se pencher sur toutes les questions mettant
en cause la famille et qui favorisait 'arbitrage et la conciliation
plut6t que le jugement contradictoire. Bien que chaque province
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puisse attribuer a ce tribunal une place différente dans son systeme
judiciaire, les objectifs, la nature et la fonction d’un tel tribunal
ne sont plus en cause.

En ce qui regarde la compétence législative, il est bien normal
pour un organisme fédéral de réforme du droit de faire porter ses
efforts sur la loi fédérale du divorce. Cependant, méme s’il est
possible de placer le divorce dans une catégorie constitutionnelle
du droit fédéral, il n’est pas aisé de I'y maintenir. Une loi se
caractérise par ses effets. Le divorce a des effets concrets sur la
protection de I'enfance, la propriété et I'obligation alimentaire
qui sont des questions de compétence provinciale dans presque tous
les contextes sauf celui du divorce. Il serait plutdt stérile de vouloir
confiner I'étude de la réforme aux causes de divorce comme si
Pon pouvait les isoler de leurs conséquences. Nous avons choisi
plutdt d’aborder la question d’une autre fagon, en proposant de
structurer la dissolution du mariage a partir de ses conséquences
économiques et sociales. Plus la question est importante, si elle met
en cause des jeunes enfants, par exemple, plus on devrait consacrer
de temps et de ressources pour chercher a maintenir I'intégrité des
familles, ou si ce n’est pas possible, de réduire le tort que cause
invariablement la dissolution du mariage. Si la loi attache beaucoup
d’importance aux causes du divorce, telle la faute, elle renforcera
trés clairement les éléments de contradiction et d’accusation pré-
sents dans une situation de crise. Tous ceux qui vivent en famille
ou dans n'importe quelle sorte de relation intime savent que ce
n'est pas de cette fagon que 'on en arrive a une compréhension
mutuelle. Cependant une telle compréhension est nécessaire a
Padoption d’une solution constructive et la politique juridique
devrait 'envisager comme son but premier. Méme la condition de
séparation en matiére de divorce accentue les divisions.

11 existe des inquiétudes bien 1égitimes au sujet de la possibilité
d’obtenir facilement et rapidement le divorce, par une procédure
que I'on a désignée «divorce sur demandes. Ce que I'on a trop
facilement tendance a oublier, cependant, c’est que la procédure
actuelle, une fois que ’on a établi, d’'une fagon ou d’une autre, les
motifs légaux, qui peuvent n’avoir que trés peu de rapport, ou
pas du tout, avec les problémes véritables des époux, est une pro-
cédure de divorce sur demande. La plupart des divorces ne sont
pas contestés, mais, plusieurs d’entre eux se fondent sur un processus

3




de négociations a la fois cher et nocif qui non seulement brise les
familles mais qui dévalorise aussi leurs membres. Le fait que
le divorce soit une démarche douloureuse n’a pas pour effet au
Canada, de stabiliser les familles. Son seul effet est de causer des
souffrances.

La structure juridique actuelle pour le réglement des problémes
concernant les biens et le soutien d’'un des époux dans le besoin
n’est pas adéquate a la réalité sociale. La loi n’a jamais estimé, par
exemple, que le travail ménager pouvait avoir un rapport avec
I'acquisition des biens durant le mariage; elle n’a jamais prévu que
les femmes pouvaient étre indépendantes et prendre en charge leur
propre vie. Que les changements dans la place respective des
hommes et des femmes dans la société ou dans leurs rapports entre
eux soient bons ou mauvais peut étre I’objet d’un débat. Que ces
changements aient eu lieu n’est pas douteux et le droit doit recon-
naitre et exprimer ces changements. A ['heure actuelle ce domaine
est en évolution, sinon en révolution. Le droit ne peut donc rester
immobile et doit pouvoir évoluer de fagon créatrice en permettant
aux hommes et aux femmes de définir leurs propres roles dans le
mariage et en supportant les choix qu’ils font plutét qu'en limitant
ces choix. ‘ ‘

La situation des enfants est encore plus difficile. Bien qu’ils
soient protégés par un réseau d’obligations, on ne leur a jamais
reconnu un intérét légal distinct a faire valoir. Ils n’ont pas la
possibilité de se faire entendre dans un systéme qui permet a un
de leurs parents de les priver de 'autre parent au motif de I'adultére
de celui-ci. Nous ne proposons pas qu'on leur reconnaisse cette
possibilité mais nous ne proposons pas non plus le maintien du
systéme actuel. Ce qu’il nous faudrait, c’est un processus qui cher-
cherait a faire la lumiere sur les raisons que peut avoir un parent
pour agir ainsi, un processus qui permettrait d’entendre les enfants,
qui attacherait de I'importance & leurs intéréts et parfois les ferait
primer, un processus dans lequel les enfants ne seraient pas con-
sidérés comme des pions ou des objets que I'on garde et dont on
peut se servir. Bien des parents qui subissent I'expérience de la
dissolution de leur mariage ne peuvent percevoir que leurs propres
besoins. Le processus de dissolution doit compenser pour cette
lacune. Il est également important que les enfants comprennent
dans la mesure de leurs moyens (qui sont souvent plus importants
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que nous le croyons), quelle est la situation et ce qu’en éprouvent
leurs parents. Il est essentiel d’aborder d’une autre fagon les pro-
blemes des enfants lors de la dissolution d’un mariage.

Le présent rapport va donc porter surtout sur le changement
de notre perception des rapports familiaux et sur le changement
des moyens de solution des problemes de famille. D’abord, nous
avons besoin de tribunaux capables d’apporter une aide constructive
dans la solution de ces problémes. Ensuite, il nous faut des struc-
tures juridiques qui tiennent compte des conditions actuelles dans
leur fagon d’envisager les responsabilités et les attentes des membres
de la famille d’aujourd’hui. Enfin, nous avons besoin d’'un nouveau
processus pour régler les problemes des familles en crise, processus
qui ne reconnaitrait plus ces notions anciennes qui sont mainte-
nant devenues artificielles et méme nocives dans le contexte de la
vie familiale actuelle au Canada. Ce processus devrait également
nous faire mieux comprendre les causes de la dissolution des
familles et nous indiquer ce qui est nécessaire pour préserver leur
stabilité; cette fonction devrait étre, méme s’il n’en est pas ainsi a
I'heure actuelle, une fonction utile du droit.

Bien que le présent rapport s’adresse au Parlement du Canada,
il est bien évident qu’aucun changement ne peut &tre apporté sans la
collaboration étroite des provinces si I'on veut éviter d’aggraver
Pétat actuel de morcellement. Certaines provinces ont déja fait des
progres dans ce domaine et d’autres se préparent a entreprendre des
changements importants. Le gouvernement du Canada a aussi
amorcé des changements mais il faut aller plus loin si 'on veut
donner des suites fructueuses a la profusion actuelle des études,
des expériences et des explorations.

A part les questions du tribunal de la famille et de la
dissolution du mariage, ainsi que le changement de philosophie
qu'impliquent nos recommandations ayant trait & ces questions, on
doit étudier aussi le mariage, la fiscalité, les droits de pension et bien
d’autres domaines encore de fagon a mettre au point une politique
législative cohérente en ce domaine. Nous espérons que le présent
rapport ne constituera qu’une étape initiale dans la facture d’une
telle politique pour le Canada.







1. Le tribunal de la famille
a juridiction intégrale «

1.1 Le présent rapport propose une nouvelle facon d’aborder
les problemes économiques, émotifs et les problémes de com-
portement qui surgissent dans le cadre familial. L’ensemble des
modifications au droit de fond et & la procédure que proposent les
chapitres suivants, constitue une nouvelle philosophie du droit de
la famille. Cette philosophie peut atteindre plus facilement ses
objectifs sociaux si elle s’exprime et si on dirige son application
dans un systtme de tribunaux de la famille. Ce systeme serait
constitué par des tribunaux de type nouveau, des procédures nou-
velles et des fagons nouvelles d’aborder les problemes de la famille.
Le tribunal aurait compétence sur toutes les questions qui relevent
du droit de Ia famille.

1.2 Les objectifs sociaux que nous avons mentionnés sont la
préservation et le renforcement de la famille canadienne et, lorsque
ceci s’avere impossible, 'application aux problémes de la famille de
solutions humaines et constructives. Il est difficile de concilier ces
objectifs avec les procédures, les structures et les conceptions direc-
trices des tribunaux ordinaires qui sont orientées vers une issue oil
il y a un gagnant et un perdant. Une telle issue ne refléte pas la
véritable nature de plusieurs problemes importants qui surgissent
dans le cadre des rapports familiaux; dans bien des cas elle ne
représente pas la meilleure solution que devrait rechercher le droit.

* Ci-aprés appelé «tribunal de la famille».



1.3 A Theure actuelle, il peut y avoir jusqu’a quatre ou cing
tribunaux différents dans une seule province qui aient a s’occuper
des problémes juridiques de la famille. La dissolution du mariage
souléve un bon nombre de problemes juridiques, chacun d’entre
eux étant susceptible d’étre réglé par I'un ou l'autre des tribunaux
ordinaires. Il n’existe aucun tribunal qui puisse régler Pensemble
de ces problémes et bien: moins encore les difficultés humaines
fondamentales qui leur ont donné lieu. Le tribunal de la famille
que nous proposons est nécessaire non seulement pour éviter de
disperser dans le systéme judiciaire les problemes de la famille,
mais aussi pour remplir le besoin d’une institution judiciaire créée
spécialement pour traiter la famille comme un organisme intégral.

1.4 Le tribunal de la famille aurait un rdle purement
judiciaire lorsqu il sagirait d’une décision finale portant sur les
droits ou les obligations juridiques des parties. Cependant, ces
décisions n’interviennent nécessairement que lorsque les différents
sont inconciliables. Les conjoints qui ont de graves problémes de
famille ‘devraient pouvoir recourir (et présentement, ils ne peuvent
le faire) a-des solutions de rechange valables que le systeme juri-
dique devrait mettre a leur disposition pour leur permettre d’éviter
les procédures contradictoires. Cela signifie que les conjoints
devraient avoir accés a un tribunal .qui peut se pencher sur des
problémes sociaux sans que ces problémes aient été d’abord trans-
formés en questions juridiques litigieuses. Le tribunal de la famille
constitue une nouvelle conception d’un tribunal qui présente un
large éventail de techniques de réglements des différends et qui
dispose d’'une gamme treés étendue de solutions. Les personnes dont
les probléemes de famille ont été soumis au systéme judiciaire n’ont
pas présentement acces a ces techniques et ne peuvent bénéficier
de ces solutions. Le Tribunal devrait se caractériser plutdt par les
services qu’il offre aux gens en vue de leur aider & trouver des
solutions consensuelles & leurs problemes de famille que par ses
fonctions judiciaires.

1.5 La compétence en droit de la famille du tribunal de la
famille devrait étre la plus large possible. Cette compétence devrait
comprendre la dissolution du mariage, la question des biens des
époux, le soutien des personnes a charge durant le mariage, les
questions ayant trait aux enfants et les autres questions économiques

8




et sociales que 'on peut soulever dans le cadre de la famille et qui
nécessitent des solutions juridiques. La question de savoir si les
tribunaux de la famille devraient &tre une division de la Cour
supérieure ou une Cour nouvelle et indépendante ne peut recevoir
une solution unique, valable pour tout le pays. Cette question doit
etre résolue a lintérieur de chaque province. Nous proposons que
le gouvernement fédéral s’engage & promouvoir le principe d’un
tribunal de la famille afin que les provinces puissent en tenir compte
dans les changements quils pourraient vouloir faire dans leur
systeme judiciaire. Cela devrait se faire aussitdt que possible puis-
que plusieurs provinces ont déja entrepris de restructurer leurs
tribunaux.

1.6 Il appartient aux autorités fédérales en vertu de la
constitution, de nommer les juges des Cours supérieures. Nous
sommes donc conscients du fait que la création d’un tribunal
supérieur pour des questions de droit de la famille peut soulever
des problemes de juridiction, car jusqua présent, les provinces ont
exercé le pouvoir de nommer des juges compétents pour entendre
certaines questions relevant du droit de la famille. Cela ne sera plus
possible aprés la création d’'un tribunal supérieur exergant une
compétence intégrale sur le droit de la famille.

Ce probleme ne devrait pas, toutefois, empécher que l'on
prenne les moyens qui semblent les plus prometteurs en vue de
Padoption de la forme la plus efficace de tribunal de la famille.
On devrait donc prendre des mesures pour régler le probléme qui
est de nature politique plutdt que constitutionnel. Par conséquent,
le gouvernement fédéral devrait entreprendre des consultations avec
les provinces sur cette question lorsqu’il s’engagera & promouvoir
le principe du tribunal de la famille.

1.7 La principale solution de rechange & une Cour supérieure
serait un tribunal de la famille a deux niveaux, qui comprendrait
un juge nommé par la province pour entendre toutes les questions
qui relevent de la compétence d’un juge provincial et d’un juge
nommé par le gouvernement fédéral pour entendre le reste. A part
le fait que ce syst®me ajouterait plusieurs millions de dollars en
colits supplémentaires puisqu’il faudrait payer deux juges plutdt
qu'un seul, il semblerait que le systéme & deux niveaux donnerait
moins de satisfaction qu'un systéme a juge unique. La Commission
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royale de Colombie-britannique sur le droit de la famille et de
I'enfance a créé un systéme de tribunal a deux niveaux et apres
avoir analysé lefficacité de ce systtme, a recommandé la création
d’un tribunal de la famille constitué d’'un juge nommé par le
gouvernement fédéral. Nous avons également fait une étude con-
jointe avec le ministere du solliciteur général du Canada sur les
tribunaux de la famille et aprés miire réflexion, nous avons conclu
qu'un juge unique nommé par le gouvernement fédéral devrait les
présider. Il apparait clairement que I'intérét public exige que les
gouvernements collaborent ensemble afin de mettre sur pied les
structures les plus susceptibles de favoriser I'établissement d'un
tribunal de famille efficace et bien organisé.

1.8 La mise sur pied du tribunal de la famille nécessitera
I’embauchage dun personnel auxiliaire compétent et suffisamment
nombreux. Cette division sociale du tribunal releve de I'autorité
provinciale. Cette fonction de service beaucoup plus que la fonction
judiciaire constituera I'apport premier du tribunal de la famille.
Elle lui permettra d’offrir des solutions de rechange valables aux
recours judiciaires pour le réglement des problemes de famille. Le
but des services para-juridiques est .de protéger et de renforcer la
famille lorsqu’il est possible de le faire, sinon, de tenter d’établir
une base décente et acceptable permettant aux con]omts en cas de
séparation ou de dissolution du mariage, d’en arriver a prendre des
mesures nécessaires en ce qui regarde le sort des enfants ou le
partage des biens., '

1.9 Le tribunal de la famille offrirait des services de consul-
tion ou de conciliation non seulement aux conjoints dont le mariage
est en dissolution mais aussi, ce qui est plus important encore, aux
époux qui cherchent a éviter ce résultat. Les attributions du tribunal
comprendraient non seulement la séparation de corps et la disso-
lution du mariage, mais aussi le role d’agir comme une ressource
de la collectivité pour tous les problémes de famille. La création de
ces tribunaux ne voudrait pas dire la création d’installations entiére-
ment nouvelles avec un personnel nouveau. Un grand nombre des
services qu’exigerait la création du tribunal de la famille existent
déja dans des programmes gouvernementaux ou communautaires
ou comme services auxiliaires des tribunaux de famille actuels. Le
changement devrait nécessiter un réaménagement des services en les
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concentrant au tribunal de la famille. Qu’ils soient situés au tribunal
ou ailleurs dans la localité est une question de cofit et de commodité.
Ce qui est nécessaire c’est que des services auxiliaires convenables
soient mis a la disposition du tribunal et lorsque les circonstances
le commandent, relévent de lui.

1.10 Etant donné les attributions et les fonctions nouvelles
du tribunal, il faudra prévoir un financement plus important que
pour les tribunaux existants. Bien qu'une grande partie des services
soient présentement a la charge de ’état et pourraient relever du
tribunal sans entrainer de colts supplémentaires, il faudra aussi
en établir d’autres. Le succeés du nouveau tribunal intéresse
Pautorité fédérale autant que les provinces et pour cette raison on
ne devrait pas laisser ces dernieres assumer seules tous les colits
nouveaux.

1.11 On peut s'attendre a ce que les tribunaux de la famille
soient établis et assument leurs fonctions judiciaires en vertu de
la Loi sur le divorce (ou de la loi qui la remplacera) a des époques
différentes dans les diverses provinces. Le fait qu’il s’agisse d’un
tribunal de famille plutét qu’un tribunal de divorce entrainera des
différences dans la structure et les exigences de ce tribunal d’une
province a Pautre, étant donné les exigences diverses des provinces
quant a leur droit de la famille et leurs programmes sociaux. On
pourra utiliser divers modeles et programmes de services auxiliaires,
ce qui permettra a certaines provinces d’aborder de fagon nouvelle
le probleme des jeunes délinquants ou de référer au tribunal de la
famille certaines questions en droit pénal ayant trait au droit de
la famille. Il se pourrait que les régles relatives aux qualités requises
pour &tre nommé juge par I'autorité fédérale ne puissent s’appliquer
dans tous les cas, particulierement dans le cas de certains juges
actuels des tribunaux de famille qui ont de I'expérience et ont fait
preuve de leur compétence en matieres familiales mais qui ne
rencontrent peut-étre pas toutes les normes fédérales. Les circons-
tances entourant la création et le fonctionnement de ces tribunaux
pourraient exiger des modifications particulieres pour chaque
province des diverses lois fédérales. Tout cela exigera que le
Parlement adopte une attitude souple et constructive aux besoins
et exigences du tribunal de la famille dans chaque province.
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1.12 L’ile du Prince-Edouard vient de mettre sur pied.une
forme de tribunal de la famille et dans la plupart des autres pro-
vinces des projets pilotes pour un tel tribunal existent déja, ou 'on
projette. d’en établir. Un comité inter-ministériel du gouvernement
fédéral s'occupe activement de concert avec plusieurs provinces a
résoudre les problémes de planification. Ce comité contribue égale-
ment au financement. On devrait accorder la plus haute priorité
a ces entreprises de fagon a ce que les tribunaux de la famille soient
créés le plus tot possible dans chaque province et chaque territoire.

Recommandations

La Commission recommande:

1. Le ministre de la justice devrait s’engager a promouvoir
le principe d’un tribunal de la famille de fagon a ce que les pro-
vinces puissent compter sur son existence future dans la planifica-
tion des systemes judiciaires provinciaux.

2. Le ministre de la justice et les procureurs généraux des
provinces devraient prendre des mesures immédiates pour créer
dans chaque province une Cour supérieure présidée par un juge
nommé par Pautorité fédérale. Ce tribunal aurait une compétence
intégrale sur toutes les mati¢res du droit de la famille. Le tribunal
devrait avoir une division sociale aussi bien qu'une division
juridique, qui offriraient une grande dlver31te de techmques de
réglement pour les problemes de famille.

3. Le gouvernement fédéral devrait entreprendre avec les
provmces des consultations portant sur le choix et la nomination
des juges aux tribunaux de la famille, y compris Ja question de
la nomination des juges prov1nc1aux dont les fonctions judiciaires
portent a I'héure actuelle sur des questions de famﬂle

4. Le gouvernement fédéral devrait accepter d’étre respon-
sable d’une proportlon raisonnable des cofits qu’entrainerait tout
nouveau service qu eXIgeralent Ia création et le mamtlen des tri-
bunaux de 1a famille. ‘

5. Le Parlement devralt adopter des d1spos1t10ns législatives
ala fois souples et constructlves de fagon a faire face .aux besoins
¢t aux exigences que le tr1buna1 de la famllle peut presenter de
fagon particulitre dans chaque province.
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2. La dissolution du mariage

2.1 Le droit canadien en matiére de divorce est fondé sur le
droit anglais et notre Loi de 1968 sur le divorce dérive en grande
partie du «English Matrimonial Causes Act> de 1857. La loi de
1968 a reconnu plusieurs motifs nouveaux de divorce y compris la
séparation pour une période de trois a cinq années. Ce motif marque
une conception toute nouvelle du divorce. Il permet quasiment
a tous ceux qui veulent divorcer de le faire, ce qui confére 2 tous
les conjoints le pouvoir de décider ou non de conserver leur état
civil. Ce motif mis & part toutéfois, la loi de 1968 s’inspire en
grande partie de la méme philosophie et des mémes postulats
sociaux et psychologiques qui ont inspiré son modgle de I'époque
victorienne.

2.2 La Loi sur le divorce prévoit qu'un «délit matrimonialy
peut constituer une cause de divorce. L’adultére et la cruauté
sont les fautes les plus courantes. La notion de «fautes matrimo-
niales» est une notion ecclésiastique adoptée par le «Matrimonial
Causes Act» qui permettait de répondre a la question «pour
quelle cause et & quelle condition la loi devrait-elle permettre 2
un conjoint de divorcer?s. Cette réponse se basait sur la société
telle quelle existait en Angleterre il y a cent vingt-cinq ans. Cette
réponse pouvait peut-&tre valoir pour ’Angleterre du dix-neuviéme
siecle mais le statut du mariage au Canada aujourd’hui est con-
sidérablement différent.
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2.3 Laloi de 1857 donnait au mari, du fait du mariage, des
droits sur les biens et le revenu de I’épouse. De son coté, I'épouse
jouissait d’une créance alimentaire sa vie durant et sauf révocation
par le mari, du privilige d’obtenir des biens suivant leur état
et leur rang. Le leglslateur de I'époque victorienne estimait apph-
quer aux problémes économiques découlant du mariage les mémes
solutions juridiques que pour n’importe quel-autre probleme éco-
nomique important. On ne devrait priver une personne de ses
droits économiques que pour une cause spéciale prenant naissance
dans la faute. Cependant, le développement du droit de I'equity,
les premiéres manifestations du féminisme et éventuellement Pac-
tion législative ont abrogé ces droits du mari. I’abrogation a eu
lieu au Canada il y a environ un demi-siécle.

2.4 La réforme de 1968 dela Loi sur le divorce et les dis-
positions paralleles des réformes provinciales ont récusé la-notion
que les besoins économiques des femmes . pouvaient étre comblés
par le mariage plutdt que par I’égalité socio-économique. La prin-
cipale justification doctrinale pour 'adoption de la faute comme
motif du divorce n’existe donc plus. Cependant la théorie. du
«Divorce Sanct1on>> solidement incrustée dans la doctrine, la juris-
prudence et la pratique, continue de dominer la question de la
dissolution du mariage. Le fait de conserver les motifs de faute
pour la dissolution du mariage nous laisse devant des obstacles

quasi insurmontables & I’élaboration d’une politique juridique satis-
faisante relative a la famille.

2.5 Le mariage est chose profondément complexe et subtile,
une série de rapports reliés entre eux a travers le temps et les
changements de situation. A cause de la nécessité d’imputer une
faute & une des parties, la loi s’intéresse a un.petit nombre d’inci-
dents qui sont manifestes, alors que les événements qui ont une
véritable importance dans le succes ou I’échec d’un mariage demeu-
rent presque toujours .dissimulés dans Tintimité de T'interaction
psychologique entre les époux. Le maintien du principe qu’il est
possible ou souhaitable de «blamer» une des parties pour la désin-
tégration de la relation personnelle d’un couple aura comme seule

conséquence la continuation du dialogue de sourds entre la loi
et la réalité.

‘14




2.6 La Loi sur le divorce prévoit a 'heure actuelle un motif
de divorce qui n’est pas 1ié & la notion de faute. On désigne ordi-
nairement ce motif par expression «rupture du mariage» puisque
I’échec de la relation personnelle entre les époux en est générale-
ment la cause, encore qu’on y fasse appel dans un petit nombre
de cas de séparation de fait pour cause d’emprisonnement ou
d’absence d’un des époux, de non consommation du mariage, ou
de narcomanie ou d’alcoolisme grave. Certains éléments de la
faute y subsistent encore. Le divorce fondé sur la seule séparation
ne peut s’obtenir qu’aprés une période de séparation de corps de
trois ans si c’est la partie «innocente» (c.a.d. I'époux qu'on a
laissé) et de cing ans si la partie «coupable» (I'époux qui a laissé
Pautre) demande le divorce. La Loi sur le divorce ne permet
pas le recours a une méthode d’appréhension de la réalité que I'on
estime satisfaisante dans d’autres domaines du droit, c’est-a-dire
le témoignage assermenté, pour prouver la rupture du mariage.
On préfere établir cette rupture en obligeant les époux qui se sont
laissés a sacrifier une bonne partie de leur vie d’adulte a I'échec
d’une relation personnelle. Environ quarante pour cent de tous
les divorces se fondent présentement sur ce motif.

2.7 La régle qui exige la séparation des époux rend le re-
cours fondé sur ce motif beaucoup plus difficile pour les épouses.
La plupart d’entre elles sont & la charge de leur mari et n’ont ni
les ressources ni la possibilité de quitter leur foyer bien qu’elles
puissent trouver intolérable leur situation. Dans la plupart des
provinces, si une épouse quitte son mari (a moins qu'elle n’y
soit forcée par les délits matrimoniaux de ce dernier), elle n’a plus
le droit d’exiger de lui un soutien financier, méme si son incapacité
de subvenir a ses propres besoins est presque toujours une consé-
quence d’un rodle conjugal économiquement débilitant. La notion
d’un droit assuré au soutien financier temporaire pour des fins
de réhabilitation ne peut exister sous le régime de lois congues
pour régler la conduite plutét que pour rencontrer des besoins.
De méme, le droit de la propriété de la plupart des provinces
fait en sorte que I’épouse n’aura rien qui lui permettra d’installer
un nouveau foyer pour elle, ou pour elle et ses enfants; les
objets du ménage et les autres biens appartiennent a I'époux qui
assure la subsistance. Ainsi la capacité de prendre l'initiative d’une
séparation, tout comme la structure économique du mariage,
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dépend du sexe. Une épouse qui quitte son mari doit envisager -

de graves obstacles financiers durant le délai de cing ans pour
le divorce, obstacles que son mari ne rencontrerait pas.

2.8 1l est raisonnable pour la loi de vouloir assurer qué les
époux soient certains que leur mariage devrait prendre fin. A
notre avis, on pourrait arriver a ce résultat de fagon plus slre
et plus humaine par des innovations telles qu'un service de con-
sultations rattaché au. tribunal de la famille, service qui permettrait
d’explorer complétement les problemes conjugaux, quen exigeant
que les conjoints se séparent pendant une période trés longue. Sous
réserve d’une période d’essai de quatre-vingt-dix jours pour fins de

réconciliation, la loi exige que les conjoints séparés coupent tous -

contacts sociaux et familiaux ou on leur refusera le divorce au motif
de la-rupture du mariage. Il est considérablement plus probable-que
le divorce aura lieu lorsque des personnes mariées qui ont des
problémes de famille sont séparées que lorsqu’ils demeurent ensem-
ble. Les régles actuelles de la rupture du mariage ont pour effet
d’assurer une issue que la loi cherche manifestement & prévenir.

2.9 La philosophie et la pratique du droit relatives a la
famille qui est en difficulté conduisent chaque époux a prendre une
position accusatoire et partisane. La fagon classique d’éviter les
graves préjudices économiques et personnels que 'on risque sous le
régime de la loi du divorce a été de les infliger a 'autre époux. La
loi permet I'emploi de moyens contradictoires bien adaptés a cette
fin; ¢lle permet aussi de profiter de I'occasion du divorce pour se
venger ou pour obtenir des réparations pour le rejet, pour I’hos-
tilité accumulée et pour les espoirs dégus. Les restrictions du sys-
ttme contradictoire -empéchent I'Btat d’adopter 4 Iégard des
conjoints qui ont des difficultés conjugales sérieuses toute méthode
d’approche constructive. Le mariage, Iinstitution fondamentale
de notre société, repose sur des lois et sur des politiques juridiques
qui sont orientées vers la victoire et I'exonération d’un époux

plutot que vers la réconciliation du couple. Cette fagon d’aborder -

le’ probleme empéche le systtme juridique de considérer la rup-
ture de la vie de famille comme un processus dans lequel des
interventions thérapeutiques en temps utile et des ajustements pour-
raient offrir des solutions intermédiaires valables qui permettraient
la survie et la régénération de la famille. Le systtme juridique
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devrait prévoir les moyens de préserver les familles aussi bien que
de dissoudre les mariages.

2.10 Le systtme contradictoire toutefois est totalement in-
compatible avec la solution harmonieuse des différends de famille.
On ne devrait pas permettre son utilisation, comme on le fait
maintenant, pour augmenter la capacité de nuire des époux en
conflit. Le droit et ses institutions devraient aider les époux en
difficulté a atteindre une compréhension et une sympathie mutuelle
pour leur point de vue et leur sentiment respectif et lorsque le
divorce est inévitable, assurer des ententes justes et constructives
relativement -au soutien financier, & la propriété et aux biens. La
méthode d’approche du droit relativement & la famille en difficulté
devrait étre humaine et lorsque c’est possible, thérapeutique. Au
contraire, nous avons au Canada un processus d’autodestruction.

2.11 Nous sommes sensibles aux craintes que l'on exprime
parfois concernant les divorces frivoles ou hétifs, mais la loi
générale ne devrait pas étre commandée par les abus particuliers.
La plupart des gens ont profondément intérét a établir et & con-
server une relation de famille permanente et structurée. Cet intérét
continuera a é&tre I'élément fondamental de la stabilité des familles
quel que soit le contenu des lois concernant la dissolution du ma-
riage. A part de permettre des interventions réalistes ayant pour
but de favoriser ou le cas échéant de rétablir la stabilité de la
famille (orientation que le droit actuel n’admet pas), tout ce que
peut faire la loi est d’assurer que le divorce est une mesure solen-
nelle et délibérée.

2.12 Il n’est pas seulement important mais essentiel a la
société que les époux qui ont des problémes de famille tentent de
les régler. Malheureusement, la loi actuelle ne prévoit rien dans ce
but sinon par la dissuasion qu’exercent les procédés punitifs du
divorce. Elle a également pour effet d’encourager les gens & ne
pas faire face a leurs problémes avant qu’il ne soit trop tard.
Etant donné I'importance du maintien de la stabilité de la famille,
nous estimons qu’il existe des solutions qui réaliseront mieux cet
objectif que le droit actuel et qui entraineront des cofits sociaux
et individuels beaucoup moins élevés. Nous croyons également

N

que nous ne devrions pas sacrifier & cet intérét un autre intérét
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d’importance égale: celui de la vie de chacun des époux, des
parents et des enfants qui ont le malheur de faire partie d’une
famille en rupture. Ces deux intéréts devraient étre assurés et
favorisés. On ne peut y arriver sans-effectuer des changements
con31derables a la loi relative a la dlssolutlon du marlage

2.13 Lés éléments essentiels d’une relation con]ugale viable
ne sont pas définis, créés; réglementés ou préservés par la loi. Nous
voulons-dire par 13 des éléments tels la confiance, la collaboration,
Paffection, la tolérance, le respect, appui émotif, la stabilité psy-
chologique, la sexualité et la générosité. Les lois régissant le mariage
présupposent leur existence et n'ont de sens que lorsqu’ils- sont
présents. Lorsque ces éléments ont disparu, il peut €tre gravement
préjudiciable, non seulement aux personnes en cause mais aussi
4 la collectivité, d’exiger que les membres de la famille con-
tinuent & se fonder sur de telles lois pour la définition des droits
et devoirs de chaque ‘époux et de la relation entre les parents et
les enfants. ' ' '

2.14 Le droit devrait réagir- & la rupture du mariage en
faisant tout en son possible pour aider les personnes a g’accom-
moder du changement radical de leur situation et pour protéger
ceux qui ont subi des préjudices parce quils se sont fondés sur
espérance que le mariage serait permanent. Nous croyons que la
politique juridique devrait favoriser un processus orienté sur les
conséquences sociales et économiques de la rupture du mariage
pour les conjoints et leurs enfants et fondé sur la recherche de
solutions justes et constructives aux problemes résultant de la
dissolution de cette relation humaine fondamentale.

2.15 Ce processus ne devrait pas comme a I'heure actuelle
transporter les différends entre mari et femme dans le domaine
juridique. Le nouveau processus devrait éviter ce résultat en
refusant de sanctionner toute -allégation qu’une -des” parties avait
raison et que l'autre avait tort, que I'une était innocente et I'autre,
coupable, que Tune est digne de louanges et l'autre de blames.
Il ne devrait y avoir aucune sanction a de telles allégations, ni
la sanction du divorce, ni celle de I'avantageé pécuniaire, ni une
position . privilégiée par rapport aux enfants. En trefusant de placer
les conjoints dans une situation ol ils ne peuvent défendre leurs
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intéréts qu’en attaquant ceux de l'autre partie, le processus nou-
veau permettrait des méthodes d’approche que nos lois sur le
divorce et les procédures auxiliaires n’ont jamais permis: I'occasion
pour un couple d’étudier les possibilités qui lui sont offertes sans
une polarisation quant & la question de la dissolution; un pro-
cessus qui ne menace pas un conjoint de lui faire subir un pré-
judice §’il transige ou §’il admet avoir agi de fagon contestable;
une loi qui permet de pardonner et de mettre de coté ces défenses,
élément essentiel d’une véritable tentative de réconciliation, sans
renoncer a la dissolution au cas d’échec de ces tentatives.

2.16 Le but des changements que nous proposons est de
permettre aux époux qui éprouvent une mésentente conjugale
grave:

a) daborder la question de la dissolution du mariage dans un
cadre juridique non accusatoire et non contradictoire;

b) de pouvoir se réconcilier sans renoncer au droit a la dissolu-
tion au cas d’échec;

c) d’avoir recours a un processus juridique qui attache de I'im-
portance a la négociation et a I'entente plutdt qu’a la confron-
tation et au jugement contradictoire relativement aux consé-
quences économiques de la dissolution et aux mesures a
prendre dans le meilleur intérét des enfants; et

d) davoir la protection de nouvelles régles de fond dans plu-
sieurs domaines importants qui sont présentement sujets a des
facteurs subjectifs ou discrétionnaires ou par des notions qui
créent ou entrainent des distinctions injustes fondées sur le
sexe.

2.17 Lorsque les époux ont eu l'occasion de s’entendre quant
aux enfants et aux conditions économiques mais n’ont pu le faire,
ils devraient pouvoir s’adresser au tribunal pour jugement. De
méme, le tribunal devrait pouvoir intervenir dans le but d’évaluer
la situation de la famille, pour prolonger la période de négociations
lorsqu’il en voit l'utilit€ et lorsque des enfants sont en cause, pour
exiger qu’il y ait des négociations sous sa surveillance et pour
controler les ententes afin d’assurer la protection des droits des
enfants. Le divorce pourrait étre accordé a la demande de I'un ou
lautre des époux une fois le processus terminé a la satisfaction
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du tribunal, le tout dans un délai fixe qui aurait pour but d’éviter
le recours a des mesures dilatoires dans leés négociations. Le pro-
cessus devrait étre régi par le principe que la loi et ses-institutions
doivent aider les époux, autant que possible, a établir et a maintenir
une bonne relation durant le processus du divorce et méme apres,
en ce qui regarde leurs rapports personnels et financiers ainsi que
les questions ayant trait aux enfants du mariage.

2.18 Nous proposons que le seul fondement du divorce
soit I’échec des rapports personnels entre le mari et la femme, -
Nous désignerons désormais cet échec comme «la rupture du
mariage». Les doctrines de la «faute matrimoniale» ou du -«délit
matrimonial» de la «collusion» et de la «connivences ne devraient
plus s’appliquer a I'avenir aux affaires de rupture de mariage.

2.19 Que I'un ou lautre des époux ou tous deux en arrivent
a la conclusion que leur mariage est en état de rupture est une
question fort différente de celle de savoir si un tiers jugerait de
la méme facon en appliquant le critére de I'homme raisonnable.
Cest chaque époux et non un personnage. fictif qui s’appelle
«’homme raisonnables qui doit vivre avec I’autre, élever des
enfants et contribuer au succes du mariage. Nous proposons donc
que la rupture du mariage soit un fait nen litigieux susceptible
d’étre établi de fagon.concluante par le témoignage d’un seul époux.
On devrait établir la rupture du mariage devant le tribunal; telle
la célébration du mariage, sa rupture est une mesure juridique trés
importante qui a des conséquences sociales autant que personnelles.
Le prononcé du divorce devrait continuer de relever du tribunal.
La fonction du tribunal quant & cet aspect de la dissolution du
mariage toutefois devrait étre ministérielle plutbt que judiciaire et
I'audience devrait étre formelle sans étre contradictoire.

2.20 Nous proposons que le droit relatif 4 la dissolution du
mariage ne fasse plus place aux procédures contradictoires. La
procédure devrait étre engagée par le dépdt au tribunal d’un avis
simple’ et non-accusatoire de la part d'un des époux, ou de tous
deux, de leur intention de demander la dissolution.

2.21 On ne devrait pas exiger du mari et de la femme une
séparation comme condition a la dissolution du mariage; le fait de
demeurer ensemble ne devrait pas non plus porter préjudice a tous
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droits des époux ou nuire de quelque fagon a leur situation juri-
dique. Le Parlement devrait déclarer la doctrine du pardon inap-
plicable & I'avenir a toutes les affaires de rupture du mariage.

2.22 La Cour devrait avoir le pouvoir de prononcer des
ordonnances intérimaires de facon a protéger des droits et des
intéréts que le droit estime &tre protégés dans un mariage harmo-
nieux par les liens personnels entre les époux. Le tribunal devrait
pouvoir prononcer des ordonnances relatives:

a) au soutien financier de I'époux et des enfants lorsqu’ils sont
dans le besoin;

b) ala garde et & I’éducation des enfants et aux droits de visite;

c) alinterdiction de molester I'époux et les enfants;

d) aTusufruit et aux droits d’habitation dans la maison conjugale
(y compris I'utilisation des meubles);

€) & la prohibition d’enlever, d’aliéner, ou de grever de quelque
facon tout bien sur lequel un époux pourrait avoir un droit
apreés un jugement final ordonnant un réaménagement éco-
nomique en conséquence de la dissolution, méme si cet époux
n’est pas le propriétaire de ce bien.

2.23 Nous proposons que la loi exige la tenue immédiate
d’une réunion «d’évaluation» par le tribunal chaque fois que des
procédures de dissolution mettent en cause des enfants. Le tri-
bunal devrait également pouvoir exiger la tenue d’une réunion
d’évaluation dans le cadre d'une demande d’ordonnance intéri-
maire, chaque fois qu’il le juge a propos. Le conseil d’évaluation
serait une réunion sans formalité devant le tribunal des parties,
d’un représentant du tribunal, d'un membre des services auxiliaires
ou d’un service communautaire ou d’une institution désignée par le
tribunal.

2.24 Le fondement de la réunion d’évaluation au moment
d’une requéte pour une ordonnance intérimaire est le fait qu’une
telle requéte indique que les époux ne peuvent s’entendre sur des
questions fondamentales qui doivent étre réglées durant le pro-
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cessus de la dissolution. Cette réunion d’évaluation aurait pour
objet:

a)

b)

d’établir si le mari et la femme peuvent s’entendre sur des
mesures temporaires ou intérimaires sans saisir le tribunal de
ces questions;

de mettre le mari et la femme en rapport avec les personnes,
les services et les installations que le tribunal ou la collectivité
peuvent mettre & leur disposition afin de leur aider 2 conclure
des ententes temporaires durant le processus de la dissolution
ainsi que des ententes sur les mesures permanentes a prendre
apres la dissolution et

de mettre le mari et la femme au courant des services de con-
sultation du tribunal ou de la collectivité qui s’occupent de la
conciliation, la réconciliation, la séparation et la dissolution
du mariage.

2.25 Lorsque des enfants sont en cause, quil y ait ou non

requéte pour une ordonnance intérimaire, le tribunal devrait tou-
jours intervenir immédiatement pour la protection des droits fonda-
mentaux des enfants, droits dont nous proposons la reconnaissance.
Ces droits sont le droit au soutien économique et le droit qu’on
prenne 2 leur égard les mesures les plus convenables dans les cir-
constances relativement a leur garde, leur entretien et leur éduca-
tion. Une réunion d’évaluation ol des enfants seraient en cause
aurait les buts suivants: '

a)

b)

c)

d)
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déterminer si les époux ont pris des dispositions appropriées en
ce qui a trait a I'entretien, a la garde, a I'éducation des en-
fants et au droit de visite pendant la procédure de dissolution
et,'dé\ns le cas contraire, déterminer si de telles dispositions
peuvent faire I'objet d’une entente entre les époux;

déterminer s’il est indiqué d’assurer la représentation des

enfants par avocat;

déterminer si un rapport formel d’enquéte par une autorité
publique (par exemple un tuteur officiel ou un directeur de la
protection de I'enfance) est indiqué;

déterminer si une évaluation psychiatrique ou psychologique
de la situation est indiquée;




e) mettre le mari et la femme au courant des personnes, services
et institutions du tribunal ou de la collectivité qui pourraient
les aider a négocier a la fois les dispositions temporaires
concernant les enfants durant les-procédures de dissolution
et les dispositions permanentes applicables au moment de la
dissolution;

f) permettre au tribunal de déterminer §’il est nécessaire que les
époux se présentent de nouveau soit devant le tribunal, soit
devant une personne, un service ou une institution désignée
par le tribunal, pour une ou plusieurs séances obligatoires de
négociations concernant les enfants, et, le cas échéant, d’en
ordonner ainsi; et

g) en général et dans la mesure du possible, aider les époux 2
éviter par voie de négociation et d’accord.une procédure
contestée de garde permanente ou provisoire et, de toute

autre maniere, a4 éviter d’amener devant le tribunal pour
décision judiciaire les questions qui touchent les enfants.

2.26 Dans certains cas on n’aura pas ordonné aux époux de
se présenter devant le tribunal ou devant une personne ou un
service désigné par le tribunal dans le but de faire évaluer leur
situation. Dans de tels cas, on devrait permettre aux époux de
s’adresser volontairement a tous les services ou toutes les institu-
tions, relevant ou non du tribunal, qui s’occupent de négociations,
de consultations ou de réconciliations. Dans tous les-cas, on devrait
offrir gratuitement ces services aux conjoints dont le mariage est
en dissolution. Bien que notre préoccupation immédiate soit la
dissolution du mariage, nous croyons qu’on devrait établir ces
services et ces institutions, particulierement aprés la création du
tribunal de la famille, de facon & ce qu'ils deviennent des ressources
communautaires disponibles a toutes les personnes mariées, qu’elles
aient ou non entamé des procédures de dissolution.

2.27 Apres le dépdt de I'avis d’intention, la prise des disposi-
tions intérimaires relatives aux enfants et le cas échéant, la stabilisa-
tion de la situation de la famille par des ordonnances intérimaires
du tribunal, le processus devrait &tre composé des étapes suivantes:
a) ondevrait fixer une période de temps minimum pour permettre

au mari et a la femme de réfléchir a la possibilité d’une récon-
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b)

c)

d)

£)

g)

h)
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ciliation et de conclure des accords, §’ils le peuvent, sur des
questions litigieuses (c’est-a-dire la question du réaménage-
ment financier final et les-mesures permanentes qui sont dans
le meilleur intérét des enfants);

si les époux ne se réconcilient pas et qu'on a conclu des
accords sur les questions litigieuses, 'un ou 'autre des époux
devrait pouvoir demander la dissolution du mariage aprés
I'expiration du délai initial;

si I'on ne peut s’entendre sur les questions litigieuses, I'un ou
I'autre des époux devrait pouvoir inscrire pour jugement sur
ces questions aprés 'expiration du délai initial;

lorsque l'on a demandé soit un jugement ou la dissolution
apreés I'expiration du délai initial, la cour devrait pouvoir con-
voquer une réunion avec les époux afin d’évaluer les possi-
bilités soit d’une réconciliation, soit de la conclusion d’un
accord sur les questions litigieuses aprés d’autres négociations;

aprés une évaluation de la situation, par voie d’une réunion
d’évaluation ou autrement, la cour devrait pouvoir:

(1) procéder & jugement sur les différends qui opposent les
époux relativement aux questions financieres et aux
questions concernant les enfants; ou ..

(2) remettre le jugement pour une période de temps raison-
nable afin de permettre de continuer la négociation sur
les questions litigieuses; ou

(3) retarder la dissolution pour une période de temps raison-
nable de fagon & permettre aux parties de continuer leur
tentative de réconciliation;

si les époux n’ont pu se réconcilier ou s'entendre sur les ques-
tions litigieuses a I’expiration du délai ordonné par le tribunal,
'un ou l'autre des époux devrait pouvoir inscrire pour juge-
ment sur les questions litigieuses; le tribunal devrait pouvoir
ordonner une derniere réunion, c’est-a-dire une réunion pré-
alable au proces, et procéder a jugement lorsqu'on ne peut
conclure une entente de derniere heure;

apres le jugement et & 'expiration d’un délai d’appel, 1'un ou
I'autre des époux devrait pouvoir demander la dissolution;
sur preuve de la rupture du mariage telle qu’établie par le
témoignage de I'un des époux ou de tous deux au cours d’une




audience de dissolution, le tribunal devrait déclarer le mariage
dissous.

2.28 Nous proposons que le Parlement fixe des délais raison-

nables dans le processus de la dissolution. Ces délais devraient étre
fixés a la lumiére des facteurs suivants:

a)
b)

c)

d)

f)

la nécessité d’éviter une héite indue vu I'importance de la
question de la dissolution du mariage;

la nécessité de fixer un délai raisonnable pour la réconciliation,
la consultation familiale et I'adaptation des époux;

la nécessité de fixer un délai raisonnable pour les négociations
ayant trait aux questions financieéres, au partage de la pro-
priété et aux enfants;

la possibilité pour le tribunal de modifier ces délais dans des
limites raisonnables pour les adapter aux besoins de chaque
affaire;

I'élimination des délais inutiles; et

la création de limites maximum afin de prévenir les mesures
purement dilatoires.

2.29 Afin d’illustrer la suite des démarches fondamentales du

processus que nous proposons dans le cadre de délais fixes, nous
avons construit le tableau suivant:

Délai Les diverses démarches
Commencement du proces- Un des époux dépose un avis de son intention de
sus demander la dissolution.

Immédiatement lorsque les Le tribunal doit convoquer une réunion d’évaluation
enfants sont en cause ou portant sur la situation des enfants; il peut con-
lorsqu’il y a une requéte voquer une réunion ’évaluation dans le.cas d’une
pour une ordonnance inté- requéte pour une ordonnance intérimaire.

rimaire

Au moins six mois aprés le Lorsque les époux ne peuvent se réconcilier mais
dépdt de I'avis peuvent s’entendre sur des questions litigieuses (les

réaménagements économiques et les questions
relatives aux enfants) I'un ou l'autre peut demander
la dissolution. Aprés une audience ol l'on fait la
preuve de la rupture du mariage, preuve qui peut
se faire de fagon concluante par le témoignage d’au
moins un époux, on prononce la dissolution du
mariage.
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Délai Les diverses démarches

Au moins six mois aprés le Lorsque les époux ne peuvent se réconcilier et ne
dépdt de I’avis peuvent s’entendre sur les questions litigieuses I'un

ou J'autre d’entre eux peut inscrire pour jugement.
Le tribunal, aprés évaluation, peut soit juger les
questions litigieuses, aprés quoi intervient la dis-
solution, soit retarder le procés afin de permettre la
continuation des tentatives de conclure un accord
sur les questions litigieuses.

Douze mois aprés le dépdt Lorsque les époux sont encore incapables de se
de lavis réconcilier ou de s’entendre sur les questions liti-

gieuses, 'un ou l'autre d’entre eux peut demander
au tribunal de juger les questions ou le cas échéant
demander la dissolution,

Un mois aprés jugement ou’ On tiént une audience de dissolution et aprés la
aprés la décision d’inscrire preuve de la rupture du mariage, preuve faite de
pour dissolution fagon concluante par le témoignage d’au moins un

époux, on prononce la dissolution du mariage.

2.30 Dans les procédures de dissolution le tribunal aura 2

la fois des fonctions judiciaires et des fonctions ministérielles. Les
fonctions les plus importantes sont les suivantes:

a)

b)

c)

d).

e).
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de tenir une réunion d’évaluation relativement aux enfants et
d’ordonner lorsqu’il le juge a propos, la.tenue d’'une enquéte
par les autorités publiques, des évaluations psychiatriques ou
psychologiques, la représentation par avocat des enfants et
la négociation obligatoire sous le contrdle du tribunal;

lorsqu’il le juge a propos, la tenue d’une réunion d’évaluation
dans le cas d’une requéte pour une ordonnance intérimaire;
de rendre des ordonnances intérimaires qui s’appliquent durant
les procédures de-dissolution;

de contréler et d’évaluer, lorsqu’il le juge a propos, les ententes
conclues en vue de la garde, de I'entretien et de I’éducation
des enfants et de leur soutien financier afin d’assurer que ces
ententes sont dans le meilleur intérét des enfants et respectent
leur bien-étre physique et psychique; lorsque le tribunal
estime que I'on n’a pas respecté les intéréts des enfants, de
soumettre la question aux époux pour quils entreprennent
d’autres négociations ou qu’ils inscrivent pour jugement;

de confirmer par ordonnance les ententes conclues en vue de
la garde, de I’entretien, de I’éducation et du soutien financier
des enfants du mariage;




f)

g)

h)

1))

k)

b)

de confirmer par ordonnance les ententes conclues relative-
ment au partage de la propriété et au réglement de toutes les
questions concernant les titres ou la possession de la propriété
ainsi que les ententes conclues visant le soutien financier d’'un
époux dans le besoin;

lorsqu’il le juge & propos, d’ordonner la tenue d’une réunion
d’évaluation quand les époux ne peuvent se réconcilier ou
sentendre sur les questions litigieuses et de décider si les
époux devraient faire d’autres tentatives de réconciliation ou
d’accord sur les questions litigieuses ou si la cause devrait
étre inscrite pour jugement ou pour dissolution;

de rendre jugement sur la garde, entretien, I’éducation des
enfants et leur soutien financier lorsque les époux ne peuvent
s'entendre sur des dispositions qui sont dans le meilleur intérét
de ces enfants; A

de rendre jugement quant au partage de la propriété et au
réglement de toutes les questions ayant trait au titre ou a la
possession de la propriété et du soutien financier d'un €poux
dans le besoin lorsque les époux n’arrivent pas & s’entendre
sur ces. questions;

lorsqu’il le juge & propos, d’ordonner la tenue d’une réunion
antérieure au proces lorsqu’il devient nécessaire de juger; et
d’ordonner la dissolution du mariage lorsque toutes les dé-
marches du processus de dissolution ont eu lieu.

2.31 Le processus que nous proposons devrait respecter:

le droit de chaque époux d’obtenir des conseils juridiques
indépendants;

le droit des époux de négocier par eux-mémes les réaménage-
ments financiers et les dispositions relatives aux enfants en
sus de toutes négociations durant les réunions obligatoires
ou les autres séances auxquelles participent les deux époux;

et
le droit de chaque époux de se faire accompagner par un

avocat a -toutes réunions obligatoires ou & toutes autres
séances auxquelles participe l'autre conjoint.
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2.32 Le processus que nous Proposons permet unm niveau
d’engagement personnel de la part des époux beaucoup plus élevé
que ne le fait I'actuelle loi du divorce. Cette orientation est &
'avantage des époux eux-mémes. Certaines personnes engagées
dans le processus de la dissolution ne seront pas intéressées 2
étudier sérieusement la possibilité d’une réconciliation; d’autres
préféreront le proces a la conciliation et a la négociation. Bien des
gens préféreront toutefois avoir recours aux moyens proposés afin
d’éviter la traditionnelle confrontation par les avocats ou devant
le tribunal. Qu’ils le fassent ou non ne dépend que d’eux-mémes
sauf lorsque des enfants sont en cause.

2.33 La loi peut offrir, et elle devrait le faire, sans étre
manipulatrice ou coercitive, des alternatives; 'actuelle Loi sur le
divorce ne le fait pas. De méme que sous le régime de la présente
Joi, un époux aura toujours & envisager la possibilité que le défaut,
de participer ou de présenter Yautre version peut avoir comme
résultat une décision contraire & ses intéréts. On doit toutefois
reconnaitre que la loi ne peut obliger les époux a participer a des
consultations, & de la thérapie ou 2 des séances de réconciliation et
assurer le succés de ces entreprises. La participation volontaire est
une condition de leur efficacité. Les époux pourraient choisir de
ne pas y participer et de poursuivre le processus de la dissolution
par avocats comme on le fait généralement maintenant sous le
régime de la Loi sur le divorce.

2.34 Le tribunal, lorsqu’il le-juge & propos, devrait avoir le
pouvoir de ne pas exiger la comparution d'un des époux & n’im-
porte. quelle étape du processus. Cette disposition serait nécessaire ;
pour prévoir les situations qui se produisent par exemple lorsque
les époux habitent des régions différentes dans le Canada, lorsqu’un
des époux est emprisonné, ou lorsqu’un époux ne comparait ni
personnellement ni par avocat, ce qui se produit & I'heure actuelle
dans les actions de divorce non contestées. De plus, il se présentera
des cas ou les époux ont réussi a s’établir chacun de leur coté de
facon apparemment permanente et demandent la dissolution pour
régulariser leur statut juridique plutdt que pour obtenir I’assistance
de la loi pour régler des problémes d’argent, de propriété ou ayant
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trait aux enfants. De telles situations, toutefois, ne posent pas de
problémes importants. La réforme devrait viser des situations
comme celles des époux qui habitent la m&me localité, qui n’ont
pas décidé de facon absolue de dissoudre leur mariage, qui sont
peut-&tre malheureux et peut-&tre indécis quant a leurs sentiments,
qui veulent prendre la meilleure solution pour leurs enfants et qui
ne veulent pas &tre traumatisés ou blamés. Les personnes qui ap-
partiennent a cette catégorie pourront prendre avantage (et sans
doute le feront-ils) de I'occasion que donne le processus que nous
proposons pour étudier la possibilité d’une réconciliation et d’ob-
tenir de l'aide pour trouver des solutions convenables aux pro-
blémes que leur cause a eux et a leurs enfants la rupture du
mariage.

2.35 La proposition ne préconise pas le divorce «facile»
ou «rapides. Qu’il soit plus facile et plus rapide ou plus lent et
plus ardu variera d’'une affaire & I'autre. Dans tous les cas cepen-
dant la réponse a cette question dépendra de facteurs tels que la
capacité des époux de faire face aux conséquences de leurs actions
pour eux-mémes et leurs enfants et non de considérations comme
le droit actuel a un divorce immédiat pour des motifs de faute
ou 'exigence actuelle d’une attente de plusieurs années que le droit
impose comme garantie que le mariage est réellement en état de
rupture. La proposition ne differe aucunement de la loi actuelle
quant a la décision d’un des époux de mettre un terme a la vie
conjugale. Son effet, conjugué avec celui des changements des
régles de fond que recommandent les chapitres suivants sera de
restreindre I'utilisation par les époux dans les négociations d’avan-
tages arbitraires.découlant.de la faute ou du comportement pour le
reglement des questions ayant trait aux enfants et aux conséquences
économiques du mariage. Il est difficile de se livrer a des compa-
raisons de ce qui existe présentement et de ce que nous proposons
a cause de la différence fondamentale des conceptions et de la
philosophie. Plutdt que de tenter cette comparaison nous proposons
que 'on évalue les deux méthodes d’approche en appliguant un
seul critére que personne ne peut contester: la nécessité de fonder
le droit canadien sur une politique rationnelle, humaine et sociale-
ment valide de la famille.
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Recommandations

La Commission recommande:

1. Le seul fondement de la dissolution du mariage devrait
étre Péchec de la relation pei‘sonnelle entre le mari et I'épouse.
(Nos recommandations de51gnent cet échec’ par expression «rup-
ture du mariage».)

2. Le.Parlement devrait déclarer inapplicables a T'avenir a
la dissolution du mariage les doctrines .de la faute matrimoniale,
du délit matrimonial, de 1a collusion et de la connivence.

3. La rupture du mariage devrait étre une question non liti-
gieuse; le témoignage d’un seul des époux devrait en étre une preuve
concluante.

4. Le droit relatif a la dissolution du mariage devrait éliminer
toutes les procédures contradictoires; I'un ou lautre des époux
ou tous:deux devraient pouvoir commencer le processus de la
dissolution par le dépdt au tribunal d’un-avis simple et non-
accusatoire de-leur intention de demander la dissolution.

5. Le prononcé de la dissolution du mariage devrait étre un
acte ministériel du tribunal, accompli lors d’une audlence formelle
mais non-contradictoire. :

6. On ne devrait pas ex1ger que le mari et la femme se separent
comme condition de leur droit d’engager le processus de la dis-
solution du mariage; le fait que les époux ne se soient pas séparés
ne devrait pas préjudicier 2 aucun de leurs droits ou nuire autre-
ment a la situation juridique de I'un ou de 'autre. ‘

7. La regle du pardon ne devrait pas s’appliquef a Pavenir aux
affaires de rupture du mariage.

8. Le tribunal devrait étre compétent pour rendre des ordon-
nances temporaires relatives -

a) au soutien financier des enfants et d’'un époux dans le besoin;

b) 2 la garde, lentretlen et Péducation des enfants et au droit
de visite; '

c) 2 la prohibition de molester un époux ét les enfants;

30




d)

e)

a l'usufruit et aux droits d’habitation de la résidence conjugale
(y compris le droit d’utiliser ses meubles); et

a la prohibition d’aliéner, de soustraire 2 la juridiction du tri-
bunal ou de grever tout bien qui pourrait faire I'objet d’un
droit accordé par le tribunal au moment de la dissolution &
I’époux qui n’est pas le propriétaire de ce bien.

9. Que la loi exige, lorsque des enfants sont en cause, que I'on

tienne immédiatement une réunion sans formalité des parties, une
«réunion d’évaluation», devant le tribunal, & laquelle assisterait un
représentant du tribunal, un membre des services auxiliaires ou
d’une institution communautaire désignée par le tribunal. Cette
réunion aurait pour but de:

a)

b)
c)

d)

f)

g)

déterminer si les époux ont pris des dispositions appropriées
en ce qui a trait a I'entretien, a la garde, a 'éducation des en-
fants et au droit de visite pendant la procédure de dissolution
et, dans le cas contraire, déterminer si de telles dispositions
peuvent faire 'objet d’une entente entre les époux;

déterminer s’il est indiqué d’assurer la représentation des en-
fants par avocat;

déterminer si un rapport formel d’enquéte par une autorité
publique (par exemple un tuteur officiel ou un directeur de la
protection de I'enfance) est indiqué;

déterminer si une évaluation psychiatrique ou psychologlque
de la situation est indiquée;

mettre le mari et la femme au courant des personnes, services
et institutions du tribunal ou de la collectivité qui pourraient
les aider & négocier a la fois les dispositions temporaires
concernant les enfants durant les procédures de dissolution et
les dispositions permanentes applicables au moment de la
dissolution;

permettre au tribunal de déterminer s'il est nécessaire que les
époux se présentent de nouveau soit devant le tubunal soit
devant une personne, un service ou une institution désignée
par le tribunal, pour une ou plusieurs séances obligatoires de
négociation concernant les enfants, et, le cas échéant, d’en
ordonner ainsi; et

en général et dans la mesure du possible, aider les époux a
éviter par voie de négociation et d’accord une procédure con-
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testée de garde permanente ou provisoire et, d’autre part,
éviter d’amener devant le tribunal pour décision judiciaire les
questions qui touchent les enfants.

10. Que dans le cas d’'une requéte pour une ordonnance tem-
poraire la cour puisse ordonner la tenue d’'une réunion d’évaluation
qui aurait les objets suivants: '

a) d’établir si le mari et la femme peuvent sentendre sur des
mesures temporaires ou intérimaires sans saisir le tribunal de
ces questions; ’ : 4

b) de mettre le mari et la femme en rapport avec les personnes,
les services et les installations que le tribunal ou la collectivité
peuvent mettre a leur disposition afin de leur aider a conclure
des ententes temporaires durant le processus de la dissolu-
tion ainsi que des ententes sur les mesures permanentes a
prendre apres la dissolution; et '

¢) de mettre le mari et la femme au courant des services de
consultation du tribunal ou de la collectivité qui Soccupent
de la conciliation, Ja réconciliation, la séparation et la dis-

~ solution du mariage.

11. Que T'on permette aux époux engagés dans le processus
de dissolution d’avoir recours gratuitement a tous les services
offerts par le tribunal ou par son entremise et qui s’occupent de

négociations, de consultations ou de réconciliations.

12. Que dans l'impossibilité de conclure un accord relatif

4 un réaménagement économique et aux dispositions qui respec-

tent I'intérét des enfants, ces questions soient considérées des ques-

tions litigieuses. '
13. Le processus de dissolution devrait:

a) permettre aux époux d’étudier la possibilité d’'une réconcilia-
tion sans préjudice a leur droit a la dissolution si cette possi-
bilité ne s’avére pas fructueuse; -

b) mettre I'accent sur la négociation et la conclusion d’ententes
sur les questions litigicuses;

c) permettre au tribunal d’intervenir et d5éVa1uer la situation a
certains points critiques du processus; '
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d)

€)

soumettre les questions litigieuses en jugement si 'on ne peut
s'entendre a 'amiable dans un délai raisonnable; et

prévoir la dissolution du mariage au terme de toutes les
démarches du processus.

14. Apres le dépot de 1'avis d’intention, la prise des disposi-

tions intérimaires relatives aux enfants et le cas échéant, la stabili-
sation de la situation de la famille par des ordonnances intéri-
maires du tribunal, le processus devrait &tre composé des étapes
suivantes:

a) On devrait fixer une période de temps minimum pour permet-

b)

c)

d)

e)

tre au mari et a la femme de réfléchir a la possibilité d’une
réconciliation et de conclure des accords, §'ils le peuvent, sur
des questions litigieuses (c’est-a-dire la question du réamé-
nagement financier final et les mesures permanentes qui sont
dans le meilleur intérét des enfants).

Si les époux ne se réconcilient pas et quon a conclu des
accords sur les questions litigieuses, 'un ou l'autre des
époux devrait pouvoir demander la dissolution du mariage
apres 'expiration du délai initial.

A défaut d’accord sur les questions litigieuses 'un ou l'autre
des époux devrait pouvoir soumettre les questions au juge-
ment.

Lorsque 'on a demandé soit un jugement ou la dissolution
aprés l'expiration du délai initial, la cour devrait pouvoir
convoquer une réunion avec les époux afin d’évaluer les pos-
sibilités soit d’une réconciliation, soit de la conclusion d’un
accord sur les questions litigieuses aprés d’autres négociations.
Apres une évaluation de la situation, par voie d’une réunion
d’évaluation ou autrement, la cour devrait pouvoir:

(1) procéder a jugement sur les différends qui opposent les
époux relativement aux questions financieres et aux
questions concernant les enfants; ou

(2) remettre le jugement pour une période de temps raison-
nable afin de permettre de continuer la négociation sur
les questions litigieuses ou

(3) retarder la dissolution pour une période de temps raison-
nable de fagon a permettre aux parties de continuer leur
tentative de réconciliation.
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f)

2)

h)

Si les époux n’ont pu se réconcilier ou s’entendre sur les ques-
tions litigieuses a I'expiration du délai ordonné par le tribu-
nal, 'un ou lautre des époux devrait pouvoir inscrire pour
jugement sur les questions litigieuses; le tribunal devrait pou-
voir ordonner une derniere réunion c’est-a-dire une réunion
préalable au proces, et procéder A jugement lorsqu’on ne peut
conclure une entente de derniere heure.

Apres le jugement et a Iexpiration d’un délai d’appel, I'un ou
lautre des époux devrait pouvoir demander la dissolution.

Sur preuve de la rupture du mariage telle qu’établie par le
témoignage de I'un des époux ou de tous deux au cours d’'une

audience de dissolution, le tribunal devrait déclarer le mariage
dissous. :

15. Qu'on assu]ettlsse a des delals ralsonnables le processus

de la dissolution a la lumiére de facteurs tels que:

a)

b)

c)

d)

la nécessité d’éviter une hate indue vu l'importance de la
question de la dissolution du mariage;

la nécessité de fixer un délai raisonnable pour la réconcilia-
tion, la consultation familiale et I’adaptation des époux;

la nécessité de fixer un délai raisonnable pour les négociations
ayant trait aux quest1ons ﬁnan01eres, au partage de la pro-
priété et aux ‘enfants;

la pos51b111te pour le tribunal de modifier ces délais dans des

limites raisonnables pour les adapter aux besoins de chaque
affalre,

I’élimination des délals inutiles; et

la création d’une limite maximum afin de prévenir les mesures
purement dilatoires.

16. Que le processus que nous proposons respecte:

le droit de chaque époux d’obtenir des conseils juridiques
indépendants;

le droit des époux de négocier par.eux-mémes les réaménage-
ments financiers et les dispositions relatives aux enfants en
sus de toutes négociations durant les réunions obligatoires ou
les autres séances auxquelles participent les deux époux; et




c) le droit de chaque époux de se faire accompagner par un
avocat a toutes les réunions obligatoires ou a toutes les autres
séances auxquelles participe l'autre conjoint.

;Y

17. Que le tribunal puisse, lorsqu’il le juge a propos, per-
mettre a un époux de ne pas étre présent a n’importe quelle étape
du processus.
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3. Aménagements économiques
a la dissolution du mariage

3.1 Autant qu’'une relation personnelle, le mariage est une
mesure économique, une fagon de pourvoir aux besoins financiers
de tous les membres de la famille qui n’ont pas d’emploi rémuné-
ré. Les biens acquis par 'un ou l'autre des époux sont le plus
souvent utilisés sans égard a leur propriété. La plupart des services
nécessaires a la famille sont généralement fournis sans frais par
des membres de ]a famille, et non pas contre rémunération par des
personnes de I'extérieur.

3.2 Du point de vue économique, il y a trois rdles principaux
dans la famille: le soutien financier, I'entretien du ménage et le
soin des enfants. En régle générale, on s’acquitte du premier
en exercant un emploi rémunéré a 'extérieur du foyer qui permet
tout simplement de fournir de Pargent & la famille ou pour
les besoins de la famille. Les deux derniers impliquent des travaux
et services accomplis au foyer. Selon le schéme culturel traditionnel
au Canada, ces rdles sont répartis selon des critéres sexuels: on
s’attend a ce que '’homme soit le gagne-pain, tandis que la femme
veille a U'entretien du ménage et au soin des enfants. Cetfe attente
est également dans la plupart des cas inscrite dans le droit de la
famille au Canada. Puisque la loi assortit les diverses fonctions
familiales de conséquences économiques différentes, il s’ensuit que
les conséquences économiques de la dissolution du mariage se
répartissent de fagon inégale selon les sexes. Nous croyons que
ceci est mauvais pour deux raisons. Premi¢rement, la loi ne devrait
pas accorder ou refuser des droits importants en matiére de finance
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ou de propriété pour des raisons qui reposent en dernidre analyse
sur le sexe du conjoint: des lois qui aboutissent régulierement a
une discrimination économique fondée sur le sexe sont tout aussi
injustes que des lois qui créent intentionnellement de tels résultats.
Deuxiemement, la loi devrait accorder un traitement égal aux
deux époux en matiére econonuque quel que soit la role assumé
dans la famille.

3.3 La loi actuelle, reposant sur la tradition culturelle, com-
porte aussi d’autres conséquences malheureuses. Aussi longtemps
quil sera accepté que le mariage, de par la loi, subvient aux
besoins des femmes, il sera également accepté que 1’économie
accorde aux hommes une priorité équivalente. La loi amene ce
résultat de deux fagons fondamentales: la structure économique
du mariage est déterminée par des critéres sexuels, et il n'y a
aucune alternative cohérente a la tradition juridique qui veut
gquau moment du divorce les droits financiers soient déterminés
en fonction du sexe. La conceptlon juridique actuelle de I’éco-
nomie du mariage a également des effets contraignants malen-
contreux sur les occasions, les horizons et les choix qui.s’ouvrent
a chacun. Ce serait une simplification & outrance de phénomeénes
culturels complexes que de dire que la loi, et en particulier
le droit de la famille, est «responsables d’une discrimination
sexuelle néfaste dans la société. Mais il est évident que les classi-
fications juridiques et qu1 sont fondées sur des critéres sexuels qui
gouvernent la relation sociale et ¢conomique primaire entre les
sexes nuisent sérieusement a tout progrés reel dans la voie de
I’élimination de cette dlscrlmmatlon

3.4 Le fait culturel (généralement assorti d’ime exigence
juridique) que les hommes sont la source principale de soutien
financier pour la famille implique que, au moment du divorce,
les maris sont les propriétaires de Ia plupart des biens acquis durant
le mariage. Ceci.découle du droit de propriété de 1a plupart des
provinces (mais non de toutes), qui ne tient pas compte de I’état
civil du propriétaire. La.régle voulant que les biens appartiennent
a la personne qui a fourni I'argent pour les acheter s’applique
sans égdard au fait que le propriétaire soit célibataire ou marié.
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La quantité de biens appartenant a chaque époux au moment
de la dissolution du mariage varie donc selon que I'époux avait
un travail a Iextérieur ou s’occupait des enfants et du ménage.
Quand les deux époux ont un revenu, il est fréquent que I'un des
deux se charge de I'’hypothéque et autres paiements du méme
genre alors que l'autre se charge de Pachat des biens de consom-
mation. Dans plusieurs provinces, des lois visant a mettre les
épouses a charge a I'abri de la pleine responsabilité contractuelle
ont produit une restriction du crédit disponible aux femmes mariées
qui, par suite de ces lois, constituent un plus grand risque pour
les préteurs. Il s’ensuit que ce sont plutot les maris qui achetent
les biens familiaux majeurs et durables (c’est-a-dire les biens
achetés au moyen d’hypothéques ou autres contrats a crédit) et
sont ainsi propriétaires des biens au moment de la rupture du
mariage. Seuls le Québec, la Colombie-britannique et les Ter-
ritoires du Nord-Ouest ont des doctrines juridiques qui appliquent
aux époux dans de tels cas, les régles de société plutét que les
classiques de propriété.

3.5 Avant 1968, la loi canadienne du divorce supposait que
I'épouse était toujours le conjoint financiérement dépendant. Les
anciennes régles de soutien accordaient un revenu a vie a la
femme «innocente» et punissaient la «coupable» en ne lui accor-
dant rien. La reégle actuelle de 1a loi sur le divorce ne suppose pas
la dépendance de la femme, mais elle ne fournit pas non plus de
justification nouvelle pour remplacer les raisons traditionnelles
justifiant qu'un époux continue de donner de l'argent a lautre
aprés que le divorce a mis fin A tous les autres aspects de la
relation. I1 n’y a rien dans l'ancienne jurisprudence qui puisse
permettre & un tribunal d’établir le but du soutien aprés le divorce,
car tout ce droit reposait sur I'acceptation de la prémisse que
les hommes doivent faire vivre les femmes. I1 est évident que ceci
n'est pas satisfaisant, non plus que labsence de toute politique
1égislative quant au montant et & la durée du soutien.

3.6 Nous avons étudié les autres faiblesses des concepts de
propriété et de soutien qui s’appliquent au moment du divorce avec
beaucoup plus de détails dans nos Documents de travail portant
sur ces sujets, et nous n’entendons pas les répéter ici. Ce que nous
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voulons souligner, c’est que les aspects économiques de la loi por-

tant sur la dissolution du mariage devraient traiter la famille
comme une entreprise conjointe, traiter les deux époux comme des
égaux, et accorder une valeur égale au rdle de chacun des époux.

3.7 Les réformes de 1968 n’ont pas réussi a éliminer de
fagon efficace les inégalités juridiques traditionnelles en matiére de
soutien; elles les ont méme perpétuées d’une certaine fagon en con-
servant le critére de la conduite. De méme, I'inégalité provenant
du fait que les considérations de propriété des biens immobiliers
soient isolées des autres conséquences économiques du mariage et
du divorce a aussi survécu aux changements récents. Le parlement
n’a pas inclu de réformes en matiére de biens dans la Loi sur le
divorce votée en 1968 en vertu de ses pouvoirs sur le mariage et
le divorce, et seules certaines provinces ont depuis utilisé leur
pouvoir de juridiction sur la propriété et le droit civil pour créer
de nouveaux systemes de lois s’appliquant spécifiquement aux
propriétaires mariés.

3.8 1l ne faudrait plus que la tradition classique de la pro-
priété, conservée dans certaines provinces, puisse, par voie de
conséquence directe de la loi fédérale sur le divorce, désavantager
sérieusement les personnes de ces provinces qui ont décidé de se
consacrer & 1’éducation des enfants et aux soins du ménage plutdt
que d’assumer un emploi rémunéré. Le contenu des lois provinciales
ne devrait pas non plus continuer d’obliger les juges qui essaient
de rendre justice en vertu des lois fédérales a se servir des alloca-
tions de soutien comme contrepoids aux inégalités de la répartition
des biens. La loi fédérale devrait tout simplement faire directement
ce qu'elle a fait indirectement et donner aux tribunaux le pouvoir
d’établir une jurisprudence cohérente-en.matiere d’aménagements
économiques au moment de la fin d’'un marjage.

3.9 Le Parlement devrait donc assurer que les conséquences
économiques de la dissolution du mariage ne différent pas de
celles qui s’appliquent & la dissolution d’autres formes d’entreprise
conjointe ol 'on constate une spécialisation des fonctions en vue
d’un but commun. Le point de départ de la réforme devrait étre
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que la responsabilité juridique des trois principaux rdles écono-
miques dans le mariage, le soutien financier, entretien du ménage
et le soin des enfants, incombe également aux deux partenaires.
La loi ne devrait pas préjuger la fagon de répartir ces fonctions,
et si elles sont divisées, les résultats économiques devraient étre
égaux.

3.10 Aucune personne mariée ne devrait étre avantagée ou
désavantagée par son rdle dans la famille & I’égard des biens
acquis aprés la date du mariage. LA ol cela n’est pas assuré par la
loi provinciale (en vertu de régles de propriété particulieres appli-
cables aux propriétaires mariés), la loi fédérale devrait s’en charger
au chapitre des conséquences économiques de la dissolution du
mariage. Chaque palier de gouvernement a la compétence consti-
tutionnelle nécessaire pour atteindre I'objectif visé. La constitution
accorde aux provinces le pouvoir de 1égiférer en matiére de pro-
priété et de droit civil; 2 notre avis, ceci ne saurait raisonnable-
ment s’interpréter comme signifiant que le pouvoir du Parlement
de légiférer sur les conséquences économiques du divorce se limite
a ce qui était considéré juste et nécessaire en vertu des normes de
mariage et de divorce existant au moment de la Confédération. Ces
normes doivent &tre soumises au dynamisme de la justice. Toute
constitution est une partie vivante d'une culture en devenir, non un
monument éternel au passé.

3.11 Nous proposons que le Parlement prescrive une norme
fondamentale d’égalité en matiere de biens a la dissolution du
mariage et qu’il accorde aux juges le pouvoir nécessaire pour
atteindre cet objectif au moyen de la loi fédérale. Comme cela se
fait en d’autres domaines de la législation fédérale, par exemple
la Loi sur le dimanche, le Parlement devrait prévoir la possibilité
de programmes législatifs provinciaux intégrant & ’ensemble du
droit de la province des régimes spéciaux (et non orientés vers le
divorce) de partage des biens. Le Parlement devrait aussi assurer
que l'on respecte les désirs des époux qui ont choisi le régime
de séparation de biens (c’est-a-dire le non-partage) 12 ol la loi
provinciale leur offre le choix, ou qui ont pris des dispositions
contractuelles particuliéres,
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3.12 Le principe fondamental voulant que le soutien finan-
cier, le soin des enfants et ’entretien du ménage constituent égale- -
ment la responsabilité des deux époux devant la loi ameéne a
considérer le soutien financier a la dissolution du mariage comme
un droit assuré du conjoint qui a des besoins financiers découlant
de Texpérience du mariage. Ceci est lié tout d’abord, mais non
exclusivement, au partage des tdches au sein de la famille. Ce
principe contredit la tradition juridique selon laquelle le soutien
apres le divorce peut étre annulé ou restreint si la conduite de
I’époux dépendant n’est pas «satisfaisantes.

3.13 La Loi sur le divorce de 1968 comporte a cet égard un
défaut grave et qui doit étre corrigé. Avant cette loi, le droit au
soutien aprés le divorce ne pouvait se perdre que si un juge dé-
terminait, d’aprés des régles de droit connues, établies et pré-
existantes, que I'époux requérant avait commis un délit matri-
monial. Ceci était arbitraire, mais certain. La loi de 1968 permet
au tribunal d’accorder le soutien dans tous les cas, mais il en est
résulté une régle & la fois arbitraire et incertaine. La loi oblige
maintenant le tribunal a fonder I'octroi du soutien sur son évalua-
tion de la conduite des époux en plus de I'étude de leur situation,
de leurs moyens et de leurs conditions de vie. Ceci signifie que
I'époux qui demande le soutien voit les implications financiéres
de son expérience matrimoniale soumises & Iincertitude d’une
évaluation de sa conduite fondée sur les critéres, quels qu’ils
soient, que le juge estime les plus valables. La norme de conduite
n’est pas définie par la loi, non plus que 1a nature des rapports
entre la conduite et les droits financiers. Ces deux questions sont,
aux termes du jugement d’une cour d’appel, soumises «a la discré-
tion entiére et absolue» du juge de premiére instance. Ces normes
de nature fondamentalement subjective n’ont pas la certitude qui
est essentielle pour que soient décidées avec justice les consé-
quences économiques de la rupture du mariage, étant donné sur-

tout qu’il s’agit souvent des fruits du labeur de toute la vie adulte
des époux.

3.14 Méme sl était possible de rédiger des régles de droit
applicables a de pareilles matiéres, il existe peu de dispositions
juridiques plus cruelles ou malencontreuses que celle qui pousse
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des époux, pour des raisons d’avantage financier immédiat, a
continuer leurs récriminations en public aprés -que 'amour, la
confiance et la compréhension ont disparu de leurs relations. Sous
la poussée de menaces financiéres, chaque partie ne peut défendre
ses intéréts qu’en attaquant le caractere, la personnalité, la valeur
comme parent et comme époux de lautre partie. De tels témoi-
gnages sont, dans tous les cas, peu fiables: la mémoire sélective
et les témoignages préjugés dont font preuve les époux dans de
tels litiges different par nature, et non seulement par degré, des
autres situations ol un.juge doit peser des versions contradictoires
d’événements passés et arriver & une conclusion sur les faits. Nous
ne croyons pas non plus qu'une telle fagon de faire se défende
par une quelconque valeur thérapeutique. I1 y a ici trop en jeu,
en termes de besoins économiques réels, pour que la loi puisse
se justifier au moyen de motifs aussi douteux que celui de fournir
aux époux des avantages psychologiques accessoires qu’ils pour-
raient obtenir ailleurs a meilleur compte et d’une fagon moins
dommageable.

3.15 Outre ces objectifs, il reste que le fait d’assumer la
responsabilité principale du soin des enfants et de I'entretien du
ménage ne devrait pas comporter le risque unilatéral de priva-
tion économique & la dissolution du mariage. Ce risque ne con-
corde pas avec une conception du mariage comme rapport enire
égaux devant la loi. Le fait le plus pertinent est le désavantage éco-
nomique dont souffre I'époux sans revenu; a ceci nous ajoutons
un certain nombre de faits secondaires dans nos recommandations
détaillées relatives au soutien financier a la dissolution du mariage.
Ces recommandations ont toutes pour but de fournir aux tribunaux
quelque chose qui leur manque: un ensemble de criteres juridiques,
rationnels et objectifs, applicables aux conséquences €économiques
de la rupture du mariage.

3.16 Le but principal du soutien apres la dissolution du
mariage devrait étre de répondre aux besoins raisonnables de celui
des époux qui s’est acquitté, pour les deux, des tdches familiales
qui comportent des désavantages économiques. De la méme fagon
que la loi devrait faire du soutien financier durant le mariage une
responsabilité des deux époux, elle devrait également reconnaitre
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que les avantages économiques dont bénéficie I'époux qui assume
la tiche de gagne-pain pour les deux sont un bien appartenant
aux deux. Le droit de continuer a partager ce bien aprés le divorce
devrait étre maintenu tant que dure le besoin économique dé-
coulant de la situation de dépendance existant durant le mariage,
compte tenu des efforts raisonnables fait par la personne dépen-
dante pour subvenir 2 ses propres besoins. La durée-de la période
de dépendance devrait étre assujettie au principe que chaque per-
sonne doit éventuellement pouvoir subvenir & ses propres besoins.
La garantie financiére prévue par la loi devrait viser la réadapta-
tion a la suite des désavantages économiques causés par le mariage;
elle ne devrait pas étre une garantie de sécurité a vie pour Pépoux
autrefois. dépendant. L’obligation -de 1’ex-époux qui doit payer
doit avoir comme contrepoids 'obligation pour Iautre de subvenir
en fin de compte & ses propres besoins, comme doivent le faire
toutes les autres personnes non mariées, au bout d’'un délai raison-
nable. La loi devrait toujours prévoir la possibilité d’une obliga-
tion permanente, pour le cas ot P'incapacité économique découlant
pour 'un des époux du mariage est de nature permanente,

Recommandations

La Commission recommande ce qui suit:

1. Le réglement de questions de biens et de soutien financier
a la dissolution du mariage devrait se faire dans le contexte d’'un
réaménagement économique et &tre séparé des questions.

Les biens des époux

2. Lé Parlement devrait conferer aux tr1bunaux, dans les pro-
cédures de dlssolutlon, le pouvoir de:’

a) transferer la propriété de biens d’un épdux a l’aufre;

b) transférer le droit. de ]oulssance des biens. .d'un époux a
lautre; :
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c) ordonner l'établissement de fiducie, I'octroi d’hypothéques
et toute autre mesure nécessaire ou souhaitable pour assurer
ou rendre efficaces ses ordonnances concernant les biens;

afin d'égaliser la situation de chaque époux en ce qui a trait aux

biens acquis par I'un ou l'autre aprés la date du mariage.

3. Les biens acquis par I'un ou I'autre époux durant le mariage
par voie de don, héritage, legs, fiducie devraient &tre exempts da
partage.

4. Aucun transfert de propriété ne devrait se faire en vertu de
la loi fédérale si

a) les époux ont fait un contrat de mariage ou tout autre accord
qui les lie 2 ’égard de.leurs biens 2 la dissolution du mariage;
ou

b) le régime des biens des époux est gouverné par des disposi-
tions provinciales ou territoriales qui ne s’appliquent pas
seulement aux cas de dissolution du mariage et qui compor-
tent une forme quelconque de partage des biens au moment
de la dissolution; ou

¢) les époux ont affirmé leur préférence pour un régime de sé-
paration de biens a la suite d'un choix que leur offrait une
loi provinciale ou territoriale permettant aussi' de choisir un
régime comportant une forme quelconque de partage des
biens au moment de la dissolution.

5. Le droit de partage des biens ne devrait pas &tre remis
en cause, annulé ou restreint & cause de la conduite de I'un ou
I'autre des époux durant le mariage.

Le soutien financier des époux

6. Le mariage en soi ne devrait pas conférer un droit ou une
obligation de soutien aprés la dissolution; une personne qui a été
mariée devrait subvenir elle-méme & ses besoins.

7. Le droit au soutien devrait naitre de besoins raisonnables
provenant de:

a) la répartition des rdles au cours du mariage;
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b) Paccord exprés ou tacite par lequel 'un des époux sengage
" 3 assurer le soutien de l’autre'

c) les accords intervenus quant & la garde des enfants.du mariage
au moment de la dissolution;

d) Tincapacité physique ou meéntale de I'un des époux affectant
sa capacité de subvemr a ses propres besoins; ou

e) lincapacité pour l’un des ¢ époux @’ obtenir un emplo1 rémunéré.

8. Le soutien financier a la dissolution du mariage devrait
avoir pour but la réadaptation a la suite des désavantages écono-
miques causés par le mariage; il ne devrait pas étre une garantie de
soutien a vie pour les époux autrefois dépendants.

9. 'Un droit au soutien devrait se prolonger aussi-longtemps
que les besoins raisonnables existent, sans toutefois leur survivre;
le soutien peut étre temporaire ou. permanent.

10. L’epoux beneﬁmalre du soutien devrait avoir l’obhgatlon
de pourvoir & ses propres besoins dans un délai raisonnable aprés
la dissolution du mariage sauf si, compte tenu de '4ge des con-
joints, de la durée du mariage, de la nature des besoins de I'époux
soutenu et de l’orlglne de ces besoms ( ‘

a) il wétait pas raisonnable d’ex1ger cela de T'époux soutenu et
que

b) il n’étajt pas déraisonnable d’exiger de 'autre qu’il continue
a assumer cette responsabilité.

11. Le droit au soutien ne devrait pas étre remis en cause,
annulé ou restreint en raison de la conduite pendant le mariage;
ni non plus en raison d’une conduite postérieure au mariage a
moins que:

a) cette conduite n’entraine une dlmmutlon des besoins raison-
~ nables; ou

b) cette conduite ne prolonge artificiellement ou de maniére
déraisonnable les besoins qui fondent Pobligation de soutien
‘ou ne prolonge artificiellement ou de maniére déraisonnable
la période au cours de laquelle les personnes soutenues doivent
se préparer & assumer la responsabilité de leur propre soutien.
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12. Les sommes allouées 2 titre de soutien devraient é&tre

déterminées en fonction:

a)
b)

c)
d)

e)

f)

des besoins raisonnables de I’époux ayant droit au soutien;
des besoins raisonnables de 1’époux tenu d’assurer le soutien;
des biens de chaque époux apres la dissolution du mariage;

de la capacité de paiement de I'époux tenu d’assurer le
soutien;

de la possibilité pour I'époux ayant droit au soutien de
subvenir en partie & ses propres besoins; et

des obligations de chaque époux envers les enfants du mariage.

13. Les rogles de common law relatives au droit au soutien

aprés le divorce, au montant ou & la justification de ce soutien,
ainsi que toute la jurisprudence traitant de situations analogues,
comme la pension alimentaire, devraient &tre abandonnées.
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4. Les enfants et la
dissolution du mariage

4.1 Les enfants de parents en instance de divorce doivent
constituer une préoccupation primordiale du droit de la famille. Le
processus de dissolution du mariage, et les régles de fond appli-
quées au cours de ce processus, doivent dépasser la loi et la pra-
tique actuelle pour protéger les intéréts de ces enfants. Dans le
présent chapitre, nous étudions les difficultés actuelles dans ce
domaine et nous formulons des propositions visant & reconnaitre
aux enfants de parents dont le mariage se termine deux droits
fondamentaux:

a) le droit au soutien social et psychologique, c’est-a-dire que
les dispositions prises pour leur garde, leur entretien et leur
éducation soient les meilleures possibles vu les circonstances;
et

b) le droit au soutien économique.

4.2 La création d’'un processus nouveau permettant de
traiter des dispositions concernant les enfants dans un contexte
n’impliquant pas la notion de faute réduira ce besoin qu’éprouvent
actuellement les époux en instance de divorce de maintenir I'un
envers I'aufre une attitude défensive. Lorsque des enfants sont en
cause, il s’agit d’éliminer les sources artificielles de conflit juridique
de facon a permettre aux parents de traiter d’une fagon plus ou-
verte de I'important probléme que constitue I'effet de la rupture
du mariage sur leurs enfants ainsi que des solutions a y apporter.
Dans un cadre dont les fondements sont la confrontation et 1’ac-
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cusation et ou il n’y a pas de services de consultation et de concilia-
tion (qui seraient, de toute fagon, fort peu efficaces dans une telle
atmosphere) il est difficile de toucher la réalité humaine et
psychologique qui détermine en derniére analyse les meilleurs
intéréts des enfants. Malheureusement, la loi-et la. pratique d’au-
jourd’hui rendent improbables sinon impossibles une attitude
ouverte et une discussion franche lorsqu’il s’agit de nombreux
facteurs d’importance vitale pour les intéréts des enfants. Ce qu’il
faut, c’est une procédure nouvelle, plus rationnelle et plus humaine
pour résoudre les problemes que la dissolution du mariage crée
pour les enfants, une procédure visant & seconder les efforts des
parents, et des tribunaux, en vue d’arriver & des solutions plus
humaines et plus rationnelles.

4.3 La Loi sur le divorce prevo1t que, lorsqu il accorde un
décret de divorce, le tribunal peut rendre une ordonnance quant
au soutien, 2 la garde, & I'administration et a 3 Péducation des en-
fants du mariage «s'il lestime juste et appropriés, compte tenu de
la conduite des parties ainsi que de I'état et des facultés de chacune
d’elles et des autres circonstances dans lesquelles elles se trouvent.»
La jurisprudence a étendu le sens des critires législatifs. Le test
utilisé par les tribunaux est que le bien-étre de I'enfant est la consi-
dération primordiale dans toutes les questlons impliquant des
enfants. /

4.4 Le terme de «gardes a plusieurs sens en droit. Il
représente tout I'ensemble des pouvoirs juridiques (dont plusieurs
dénotent des obligations parentales autant que des «droits») que
les peres et meres ont sur leurs enfants; le pouvoir d’élever et de
surveiller I'enfant, de -déterminer la nature et I'étendue de son
éducation, de déterminer son éducation religieuse, d’administrer
ses biens, d’accorder ou de refuser le consentement au mariage
d’un enfant mineur, de plaider en son nom devant les tribunaux,
etc. Dans un sens plus restreint, le terme signifie simplement
«lentretien et Péducation» .ou, pour utiliser un terme malencon-
treux mais qui fait image, la «possessions.

4.5 Lorsque la garde est accordée a I'un des parents, les
tribunaux accordent a I'autre un «droit de visite raisonnables; les
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modalités en sont généralement établies par les parents ou, a dé-
faut d’accord entre les parents, par le juge. ‘

4.6 Bien que le cas ne soit pas expressément prévu par la
Loi sur le divorce, il arrive que le tribunal accorde la garde des
enfants a un tiers, par exemple un grand-parent ou autre parent
de T'un des époux. Ceci arrive généralement lorsque le tiers a
déja, pour une raison ou pour une autre, assumé la responsabilité
d’élever I'enfant et est devenu en fait une figure parentale.

4.7 Avant que ne soit délivriée I'ordonnance finale de garde
a la fin des procédures de divorce, I’enfant peut se trouver dans
un état de garde de facto ou de «garde provisoires. La garde de
facto signifie tout simplement que le pére et la mere ont convenu,
de facon pratique, que I'enfant habitera avec I'un des deux (ou
avec une tierce personne) apres leur séparation, mais qu’il n'y a
eu ni ordonnance du tribunal ni accord formel. La garde provisoire
désigne une mesure temporaire prise par le tribunal accordant la
garde de l'enfant & l'un des parents apres la présentation de la
requéte en divorce. L’Ordonnance provisoire détermine tout sim-
plement pour un temps l'endroit o I'enfant habitera et prévoit
son soutien temporaire jusqu’au moment du proces. A ce moment,
la question de garde, si elle est contestée, sera décidée de fagon
permanente par le tribunal.

4.8 Les enfants de parents en instance de divorce ne sont
pas parties au divorce. Ils n’ont pas le droit d’étre représentés par
un avocat, de produire ou d’interroger des témoins, ni de présenter
des arguments au tribunal. Certains tribunaux cherchent 2 obtenir
de facon informelle les opinions et les désirs des enfants dans les
requétes contestées, mais cette pratique est loin d’&tre universelle.
Elle n’est pas prévue par la Loi sur le divorce.

4.9 La Loi sur le divorce permet au tribunal de décider de
la garde et de entretien de lenfant du mari et de la femme; de
I'enfant du mari ou de la femme si 'autre époux agit envers I'enfant
in loco parentis (2 la place d’un parent); et de I'enfant de ni 'un
ni l'autre des époux si les deux agissent envers lui in loco parentis.
Le pouvoir de décider-de la garde ou de l'entretien de I'enfant se
termine lorsque I’enfant atteint I’dge de 16 ans, a moins que I'enfant
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ne soit «a la charge» des parents et ne peut, a cause de maladie,
d’invalidité ou pour une autre cause, cesser d’étre a leur charge ou
se procurer de lui-méme les nécessités de la vie.

4.10 Les deux époux sont responsables de l'entretien de
I'enfant aprés le divorce, mais 1a Loi sur le divorce ne précise pas
les facteurs que le tribunal doit considérer pour déterminer la part
de chacun des parents, le montant que I'enfant devrait recevoir,
non plus que le but de ce soutien.

4.11 La Loi sur le divorce n’établit pas de distinction entre le
pere et la meére quant a la garde des enfants. Les tribunaux mani-
festent une tendance trés nette A accorder A la mére la garde des
enfants de moins de dix ans environ. A mesure que les enfants
approchent de I'adolescence, la préférence pour la mére diminue.

4.12 Plusieurs aspects importants du droit et de la pratique
qui entrent en jeu lorsque des enfants sont en cause dans un
divorce devraient faire I’objet de réformes. L’importance accordée
par le processus de dissolution du mariage aux questions relatives
aux enfants devrait étre considérablement accrue. On devrait
~s’efforcer davantage de remplacer le litige au sujet des enfants par
la négociation et la recherche de solutions de consensus. Les
criteres prévus a la Loi sur le divorce pour la détermination de la
garde des enfants ne sont pas satisfaisants car ils ne sont pas
orientés vers l'intérét des enfants et offrent peu de principes direc-
teurs. En matiere de garde, on accorde souvent trop d’importance
aux rapports entre les époux au détriment de la relation parent-
enfant, qui est primordiale. La notion juridique traditionnelle de
bonne conduite en tant qu'époux ne devrait pas entrer en jeu
lorsque le tribunal doit évaluer les qualités et les défauts des parties
en tant que parents et non en tant que mari ou femme. Le parent
qui devrait élever I'enfant n’est pas nécessairement 1’époux 1égale-
ment «innocenty. Il faudrait rendre la loi plus souple, de fagon
que la garde soit moins une question de «tout ou rieny; le fait que
le tribunal décide que I'un des parents assumera la responsabilité
premiere d’élever et d’entretenir 'enfant ne devrait pas enlever a
l'autre le droit de participer en tant que parent a plusieurs autres
aspects importants de la vie de I’enfant.
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4.13 La notion de l'intérét qu'a l'enfant a garder contact
avec les deux parents devrait entrer en jeu dans la définition du
«droit de visite raisonnables. Il faudrait éclaircir la question de la
garde confiée a des personnes qui ne sont pas les parents. Dans la
mesure du possible, il faudrait éviter les difficultés qui surgissent
lorsque des dispositions provisoires de garde ont créé des situations
de fait ol les tribunaux hésitent souvent & intervenir au moment
ot la question de la garde définitive est enfin entendue. Les
enfants de parents en instance de divorce devraient avoir le droit
d’étre entendus et, le cas échéant, de faire respecter leurs désirs.
Il faudrait expliciter les considérations applicables au soutien des
enfants. Tl faudrait revoir la définition du terme «enfants et re-
monter la limite d’dge. Le Parlement devrait établir une politique
positive qui élimine la discrimination fondée sur le sexe dans les
causes de garde d’enfant. Enfin, toutes ces réformes devraient &tre
intégrées dans un processus nouveau, régi par des doctrines nou-
velles en matiere de dissolution du mariage, de sorte que les tri-
bunaux, les parents et les avocats puissent traiter les effets de la
rupture du mariage sur les enfants comme une question centrale
et non plus comme une «question collatérales.

4.14 A l’heure‘actuelle, les dispositions concernant la garde,
I’entretien, Péducation et le soutien financier des enfants se déci-
dent le plus souvent par négociation entre les parents (ou leurs
avocats). Si les parents ne peuvent s’entendre, ces questions sont
décidées par le tribunal dans le contexte d’'une action contestée
en divorce, marquée d’ordinaire par les accusations et les récrimi-
nations rendues nécessaires par une loi qui essaie d’identifier le
responsable de la rupture du mariage et qui force chacun des
parents & attaquer l'autre pour défendre ses intéréts économiques.
Le processus de dissolution du mariage que nous proposons serait
gouverné par des lois qui n’encourageraient pas les époux a faire
de la dissolution du mariage I'occasion d’une guerre ouverte. En
particulier, elle accorde une importance accrue a la négociation et
a Paccord en ce qui touche les enfants. Aprés un délai raisonnable
destiné a permettre aux parties de s’entendre, I'un ou I'autre parent
pourrait, en 'absence d’accord, demander une décision judiciaire
en ce qui a trait aux enfants. A ce moment, le tribunal pourrait
soit entendre la cause, soit exiger de nouvelles négociations
pendant un délai raisonnable. Ensuite, 'un ou Tautre parent pour-
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rait obtenir une décision obligatoire sur les questions touchant les
enfants. Dans ce cas, cependant, la question de savoir qui est
responsable de la rupture du mariage ou si 'un des époux a
perdu son droit au soutien n’entrerait pas en ligne de compte, la
question centrale étant, comme il se doit, I'intérét des enfants.

4.15 Cette procédure devrait avoir les caractéristiques prin-
cipales suivantes:

a) sources de renseignements et avis d’experts disponibles au
tribunal en plus du témoignage des parents;

b) aide et soutien disponibles aux parents dans leur recherche
d’une solution de consensus;

c) révision par le tribunal des accords entre parents touchant
les enfants, avec le pouvoir de rejeter de tels accords s’ils ne
sont pas conformes aux critéres de la loi;

d) décision par le tribunal en cas d’impossibilité d’accord entre
les parents; et

e) représentation des enfants par avocat.

4.16 Dans tous les cas ol I'on demande la dissolution d’'un
mariage et ot des enfants sont impliqués, le tribunal devrait inter-
venir immédiatement pour assurer que leurs droits et leurs intéréts
soient protégés. Ceci est le «conseil d’évaluation» décrit au chapitre
traitant de la rupture du mariage. Nous rappelons les buts de cette
intervention:

a) déterminer si les époux ont pris des dispositions appropriées
en ce qui a trait & Uentretien, 4 la garde, & 'éducation des
enfants et au droit de visite pendant la procédure de dissolu-
tion et, dans le cas contraire, déterminer si de telles disposi-
tions peuvent faire l’ob]et d’une entente entre les epoux

b) déterminer il est indiqué d’assurer la representatlon des
enfants par avocat;

c) déterminer si un rapport formel d’enquéte par une autorité
publique (p. ex. un tuteur officiel ou un Directeur de la
protection de I'enfance) est indiqué;

d) déterminer si une évaluation psychlatrlque ou psychologique
de la situation est indiquée;
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e) mettre le mari et la femme au courant des personnes, services
et institutions du tribunal ou de la collectivité qui pourraient
les aider a négocier a la fois les dispositions temporaires con-
cernant les enfants durant les procédures de dissolution et
les dispositions permanentes applicables au moment de la
dissolution;

f) permettre au tribunal de déterminer s’il est nécessaire que les
époux se présentent de nouveau soit devant le tribunal, soit
devant une personne, un service ou une institution désignée
par le tribunal, pour une ou plusieurs séances obligatoires de
négociation concernant les enfants, et, le cas échéant, d’en
ordonner ainsi; et

g) en général et dans la mesure du possible, aider les époux a
éviter par voie de négociation et d’accord une procédure con-
testée de garde permanente ou provisoire et, de toute autre
maniere, a éviter d’amener devant le tribunal pour décision
judiciaire les questions qui touchent les enfants.

4,17 Nous attirons 'attention sur la proposition a l'effet que
le tribunal ait le pouvoir d’ordonner une nouvelle réunion d’évalu-
ation lorsqu’il y a demande d’ordonnance provisoire. Lorsque des
enfants sont impliqués, ceci voudrait dire qu’un des époux demande
une ordonnance, en termes généraux, pour la garde et Ientretien
des enfants durant le processus de dissolution. S’il avait ce pouvoir,
le tribunal serait en mesure, chaque fois qu’il se présenterait une
question contestée touchant les enfants, de traiter le probleme
particulier du litige en perspective au sujet des enfants d’une fagon
informelle avant le proces, et pourrait ainsi aider les parents a
éviter, si possible, une confrontation formelle et contradictoire.

4.18 Le tribunal devrait pouvoir obtenir des - renseigne-
ments impartiaux sur la situation familiale et pour ce faire devrait
pouvoir ordonner un rapport formel d’enquéte semblable & ceux
qui sont faits & ’heure actuelle dans certaines provinces par les
autorités provinciales. Nous ne croyons pas que cela soit nécessaire
dans toutes les causes, comme cela se fait présentement dans cer-
taines provinces. Si la procédure que nous proposons est adoptée,
cette pratique des provinces constituerait alors un gaspillage des
ressources disponibles. Une politique universelle d’enquéte est
essentiellement un produit de la loi actuelle sur le divorce. Les
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limitations de la procédure contradictoire traditionnelle ne four-
nissent aucune source. siire de renseignements impartiaux sur les
situations qui peuvent &tre nuisibles aux enfants. Nous avons pro-
posé qu’il appartienne au tribunal, par son évaluation de chaque
situation, de décider de la nécessité d’une enquéte plus poussée.
Ceci permettrait aux autorités provinciales de concentrer leurs
efforts sur les cas relativement peu nombreux ou il apparait que les
intéréts des enfants sont sérieusement menacés par la rupture du
mariage. Ceci exige consultation et collaboration entre les autorités
fédérales et provinciales de fagon a coordonnmer la politique et
assurer la meilleure. utilisation possible des ressources.

4.19 La deuxitme source de renseignements serait les ex-
perts indépendants. Le tribunal devrait pouvoir ordonner qu’un
spécialiste, tel un psychiatre ou un psychologue, examine les deux
parents, les enfants si nécessaire et d’autres personnes au besoin,
puis fasse rapport au tribunal. Il s'agirait de fournir au tribunal,
pour sa bonne gouverne, les données et conclusions ressortissant
a la compétence de I'expert et pouvant avoir une influence sur la
question que le tribunal doit décider. L’expert ne prendrait pas la
décision pour le tribunal et ne devrait pas le faire, car il y a d’autres
facteurs a peser a part I'évaluation psychologique ou psychiatrique.
Mais il devrait pouvoir donner son avis, en tant que professionnel
de la santé mentale, sur la décision a prendre. Ces rapports de-
vraient étre accessibles aux parties et soumis au contre-interroga-
toire. Dans la plupart des cas, ces rapports d’experts indépendants
ne seraient pas nécessaires; il est probable qu’ils seraient utiles sur-
tout lorsque les parents ne peuvent s’entendre et qu'une décision
judiciaire est demandée ou 2 venir.

4,20 Les enfants devraient constituer une troisitme source
de renseignements. Lorsque le tribunal le juge & propos, il devrait
accorder a I’enfant le droit de se faire entendre, soit en personne,
soit par l'entremise d’un avocat ou d’'une autre personne agissant
d’aprés les directives du tribunal.

4.21 L’avocat représentant un enfant devrait étre indépen-
dant des parents. La représentation par avocat devrait étre rendue
possible et ordonnée lorsque de l'avis du tribunal, elle est de
Pintérét de Penfant, eu égard aux droits accordés aux enfants de
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parents en instance de divorce. Ceci se produirait surtout dans les
cas ol la garde des enfants est contestée, mais devrait étre possible
dans tous les cas, au bon jugement du tribunal. Il appartiendrait a
chaque province d’établir la meilleure fagon d’assurer cette repré-
sentation. Les Tribunaux de la famille établis comme projets pilotes
en Colombie-britannique par la Commission royale sur le droit
de la famille et de ’enfance comptent parmi leur personnel un
«avocat de la familles chargé entre autres de représenter les
enfants. D’autres possibilités seraient les régimes d’assistance judi-
ciaire, les services de protection de I'enfance, les curateurs publics,
les tuteurs officiels ou le personnel auxiliaire des futurs Tribunaux
de la famille.

4.22 Torsqu’il est ordonné que l'enfant soit représenté, il
devrait étre partie a toute question touchant les droits et intéréts
des enfants: en particulier, il devrait pouvoir interroger et contre-
interroger les témoins; il devrait avoir accés aux services sociaux
psychologiques et autres mis a la disposition des autres parties par
le tribunal et la procédure; il devrait avoir le droit d’appel.
L’enfant devrait également pouvoir étre représenté dans les négo-
ciations entre ses parents sur toute question touchant ses droits
et intéréts.

4.23 11 faut reconnaitre que I'avocat d’un enfant serait dans
une situation assez difficile a 1'’égard de certains aspects de la rela-
tion avocat-client. Si Penfant est trés jeune, I’avocat ne pourra pas
obtenir de directives; §’il est plus vieux, ses directives ne seront pas
nécessairement valables ou judicieuses. Normalement, I'avocat d’'un
enfant regoit ses directives de I'un des parents, mais ceci est impos-
sible dans le cas qui nous occupe.

4.24 Nous proposons donc que I'avocat de lenfant soit
obligé par la loi d’agir selon ce qu’il considére étre les meilleurs
intéréts de Ienfant, d’apres des critéres établis par le Parlement.
Il serait obligé de tenir compte des désirs de I'enfant (selon les
criteres définis plus loin) ainsi que de tout rapport, renseignement
ou évaluation & la disposition du tribunal et des autres parties et
concernant les droits ou les intéréts de I’enfant. Formellement,
P’avocat serait responsable a I'enfant; en pratique, cependant, c’est
son jugement qui primerait et non celui de I'enfant. Le tribunal
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devrait avoir le pouvoir non seulement de nommer, mais aussi de
récuser l'avocat—ce qui assurerait un niveau professionnel au
moins égal a ce qu'on attend d’ordinaire d’un avocat en d’autres
situations.

4.25 La question des désirs de I'enfant n'est pas sans diffi-
culté. En effet, 'enfant peut &étre trop jeune pour se former une
opinion quant 4 son avenir, ou bien son opinion peut ne pas &tre
fiable. Cependant, s’il est possible de faire exprimer ses désirs a
I'enfant dans des circonstances qui indiquent que l'on peut s’y
fier, sans lui causer de tort psychologique et sans nuire & ses rap-
ports avec ses parents, il faudrait le faire par I'entremise de I'avocat
de Tenfant, des autorités provinciales, d’un professionnel de la
santé mentale ou du juge en son cabinet. Le Parlement devrait
donc obliger les tribunaux a tenir compte des désirs de I'enfant
dans la mesure ou ils le jugent & propos eu égard a I'dge et a la
maturité de 'enfant.

4.26 Selon la nouvelle procédure, la négociation entre les
parents pourrait se faire comme maintenant, soit directement, soit
par Ientremise d’avocats. Le Parlement devrait cependant prévoir
I'existence de modérateurs, & 'emploi du tribunal ou nommés par
lui, qui aideraient les parents & trouver par voie de consensus des
dispositions provisoires et permanentes touchant les enfants.
Lorsque disponible, ce service devrait étre fourni a tous les parents
qui le désirent. En outre, le tribunal devrait pouvoir, s’il le juge
a propos, ordonner aux parents de participer a une ou plusieurs
séances obligatoires de négociation. Nous estimons important que
le processus de dissolution prévoie la présence d’une personne com-
pétente et de formation appropriée qui puisse aider-les parents a
découvrir et a résoudre par voie de négociation les problémes que
la rupture de leur mariage souléve a I’égard de leurs enfants. Son

.r6le consisterait a étudier avec les parents les questions de garde,

d’entre’gien, d’éducation, de visite et de soutien, en leur expliquant
ce que la loi exige d’eux, a lés aider & découvrir les points sur
lesquels ils peuvent s’entendre et a rechercher honnétement la
meilleure solution pour leurs enfants. Le mieux serait que ce ser-
vice soit rattaché au Tribunal de la famille. En attendant que ces
tribunaux soient créés, il faudra utiliser les agences existantes.
Quoi qu’il en soit, il est opportun que le Parlement prévoie des dis-
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positions de ce genre dans le nouveau processus, de sorte que les
tribunaux qui ont accés a de tels services puissent les intégrer dans
leur procédure & I’égard des enfants.

4.27 Lorsque les parents en sont arrivés & un accord en
matiére de garde, d’entretien, d’éducation, de visite et de soutien,
le tribunal devrait pouvoir exiger que cet accord lui soit soumis
pour examen et approbation. Pour lui permettre de juger s’il est
nécessaire ou souhaitable que cet accord fasse I'objet d’'un examen
formel, le tribunal disposerait toujours d’un profil de la situation
familiale découlant du comseil d’évaluation. Le cas échéant, il
disposerait aussi de données fournies par une ou plusieurs des
sources suivantes: 'enquéte officielle, I'avocat des enfants ou les
rapports d’experts. Nous proposons que le tribunal puisse au besoin
ordonner la tenue de telles enquétes par les autorités publiques ou
par toute autre personne. La ou il existe un Tribunal de la
famille, de telles enquétes pourraient étre confiées & son personnel
auxiliaire.

4.28 Si le tribunal ne peut approuver laccord entre les
parties, il devrait le leur remettre en indiquant les points a éclaircir
ou a4 modifier. Si un accord acceptable au tribunal ne peut &tre
conclu dans les délais prévus par la procédure de dissolution, la
question peut étre soumise pour décision judiciaire par I'in ou
Pautre des parents.

4.29 Toutes les mesures relatives a la garde, Pentretien et
Péducation des enfants ainsi qu'au droit de visite doivent étre prises
en fonction des meilleurs intéréts des enfants, définis par leur bien-
étre général et émotif. Pour déterminer les meilleurs intéréts de
Penfant, le tribunal devrait considérer ses besoins sociaux, psycho-
logiques et économiques et tenir compte des facteurs suivants:

a) les relations de Penfant avec les personnes a qui la garde,
Pentretien et I'éducation peuvent étre confi€s ainsi qu’avec
toute autre personne, tels les fréres et sceurs, intimement liée
a la question de la garde, de lentretien et de I'éducation de
Ienfant;

b) la personnalité et le caractére de 'enfant ainsi que ses besoins
émotifs et physiques;

59



c) la capacité A étre des parents des personnes a qui la garde,
Pentretien et ’éducation de I'enfant pourraient étre confiés,
ainsi que le climat familial qu’ils fourniraient a enfant et les
plans qu’ils ont faits pour son avenir;

d) la préférence de 'enfant, lorsque le tribunal le juge & propos,
compte tenu de 'dge et de la maturité de I'enfant;

e) les ressources et les besoins financiers de chacun des parents.

4.30 Bien que la Loi sur le divorce parle de «garde, admi-
nistration et éducation» (ce qui implique que la «garde» n’est pas
nécessairement Ja méme chose que «l’administrations et «I’éduca-
tiony) il est d’'usage pour les parents, les avocats et les juges d’en
traiter en méme temps. Le fait de placer I'enfant chez I'un ou
lautre des parents pour son «administrations ou son éducation
est d’ordinaire rendu nécessaire par le fait que les époux cessent de
cohabiter lorsque le mariage prend fin; il n’en va pas de.méme de
la participation des deux parents 2 de nombreux aspects a long

terme de la vie de leurs enfants (par opposition aux décisions
quotidiennes).

4.31 Confier 4 I'un des parents non seulement «l’administra-
tion et I'’éducation» d’un enfant, mais aussi la «garde» au sens
large de la Loi sur le divorce met fin & de nombreuses relations et
responsabilités juridiques entre 'enfant et 'autre parent. Il est des
cas ol les mauvaises relations entre les époux rendent la chose
souhaitable, car autrement les époux pourraient donner libre cours
a Jeur hostilité en refusant une collaboration raisonnable en ce qui
touche les enfants. Mais il existe beaucoup d’autres cas ol ceci ne
se produit pas, et olt la pratique quasi universelle d’accorder au
parent responsable de l'entretien et de I'éducation de lenfant la
garde au sens juridique large constitue une menace inutile pour
les deux parents, sans qu’il en résulte d’avantage particulier pour
leurs enfants. En outre, ceci crée un danger psychologique qui n’est
pas étranger 4 l'extraordinaire acrimonie qui marque certaines
causes de garde d’enfant. Nous proposons donc que le Parlement
permette au tribunal, lorsqu’il le juge & propos, d’ordonner que
w’importe lesquels des pouvoirs conférés par la loi aux deux
parents de Penfant continuent a é&tre exercés par I'un ou lautre
des parents.

60




4.32 Le droit de visite devrait faire partie intégrante des
dispositions prises pour la garde, I'entretien et I'éducation de I'en-
fant. Le but de ce droit est de reconnaitre I'intérét de I'enfant 2
maintenir des relations avec chacun des parents. La fréquence des
rencontres de I'enfant avec le parent qui n’est pas responsable de
son entretien et de son éducation est & déterminer d’aprés les
mémes crit€res que nous proposons en ce qui a trait aux autres
questions a déterminer en fonction des meilleurs intéréts de
I'enfant.

4.33 11 serait souhaitable que le Parlement définisse de
fagon satisfaisante les facteurs que le tribunal devrait considérer
en ce qui touche le soutien de I'enfant. Ces facteurs devraient étre:

a) les besoins éducatifs et financiers de I’enfant;

b) TPétat psychique et physique de I'enfant;

c) I'éducation et le niveau de vie dont I’enfant aurait joui si le
mariage n’avait pas été dissous;

d) les revenus, la capacité a gagner, les biens et autres ressources
financiéres de Penfant; et

e) les ressources et besoins financiers de chacun des parents.

Comme c’est maintenant le cas, les parents devraient continuer a
avoir tous les deux une obligation envers le soutien de leurs enfants.
Cette obligation devrait étre répartic entre les parents selon leur
capacité relative de contribuer, en fonction des ressources et des
besoins financiers de chacun.

4.34 La Loi sur le divorce n’accorde aucun pouvoir au
tribunal de-faire des ordonnances de garde ou de soutien pour un
enfant de 16 ans ou plus a moins que ’enfant ne soit & la «charge»
des parents et «ne peut, pour des causes de maladie, d’invalidité,
d’incapacité ou une autre cause, cesser d’étre a leur charge ou se
procurer lui-méme les nécessités de la vie». Nous suggérons d’aug-
menter cette limite d’Age dans tous les cas, sans égard a la capacité
de I'enfant a se soustraire de la charge de ses parents.

4.35 Le plus souvent, il n’y aura aucun besoin de s’occuper
de la garde des mineurs les plus 4gés, mais les tribunaux devraient
avoir le pouvoir de le faire le cas échéant. Nous proposons que,
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pour les cas de garde, la limite soit portée & 18 ans, soit I'age le
plus bas fixé comme 4ge de majorité par une province. Il n’existe
aucune justification sociale pour permettre 3 un tribunal de dé-
livrer une ordonnance de garde concernant une personne qui a
atteint la majorité dans sa province de résidence; de toute fagon,
il n’y a gueére d’avantage & prendre des dispositions de garde pour
des personnes de plus de 18 ans, méme si elles sont encore mineures
pour une courte période de temps. -

4.36 Nous proposons de déplacer la limite supérieure pour
I’entretien d’un enfant de 16 & 18 ans. A I'dge de 16 ans, la plupart
des enfants ne sont pas émancipés et ne gagnent pas leur vie; ils
sont en général au milieu de leurs études secondaires. Les tribunaux
s’autorisent souvent du fait quun enfant de plus de 16 ans pour-
suive ses études a plein temps pour lui appliquer la définition éten-
due du terme «enfants au sens de la Loi sur le divorce et ainsi le
rendre admissible au soutien aprés I'dge de 16 ans. Nous croyons
qu’il serait a propos de fixer I'age normal de la fin des études secon-
daires comme I’Age auquel on devrait s’attendre que les parents dont
le mariage a été dissous continuent de soutenir leurs enfants.

4.37 Nous recommandons d’étendre les dispositions de sou-
tien (et non de garde) passé I'dge de 18 ans dans plusieurs cas
précis. A Pheure actuelle, en forcant un peu les termes de la
Loi sur le divorce, les tribunaux considerent parfois qu'une jeune
personne qui poursuit des études universitaires ou professionnelles
est incapable de se soustraire & la charge de ses parents et est donc
un «enfant> admissible au soutien, méme si elle a beaucoup plus
de 16 ans. Ce cas devrait étre prévu par la loi. Nous proposons
que le tribunal ait le pouvoir d’ordonner le ‘soutien d’un enfant,
pendant une période raisonnable apres I'Age de 18 ans, afin d’as-
surer que Penfant recoive Péducation ou la formation a laquelle il
aurait pu raisonnablement s’attendre si le mariage n’avait pas été
dissous. Ce pouvoir devrait s’assortir du pouvoir d’imposer des
conditions & Penfant pour assurer que I'aide financiére soit bien
employée aux fins prévues. ‘

4.38 Nous suggérons aussi que lenfant admissible au
soutien parental ordonné par le tribunal apres I'dge de 18 ans.pour
raisons de maladie ou d’incapacité. A T'heure actuelle, c’est I'Etat
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qui assume la responsabilité des invalides de plus de 18 ans—ce
qui est juste et humain. Nous ne proposons ici aucune modification.
Cependant, il se pourrait, en certaines circonstances, qu'un jeune
malade ou invalide ne soit pas admissible a I’assistance financiere
en vertu de programmes fédéraux ou provinciaux et voie sa dé-
pendance sur le soutien parental menacée par la dissolution du
mariage de ses parents. Il serait donc souhaitable que la loi fédérale
fournisse, a l'instar de la loi actuelle sur le divorce, la possibilité
d’'une extension du soutien parental, tout en obligeant le tribunal,
dans chaque cas, a décider du bien-fondé de cette mesure en
fonction du besoin qu’a I’enfant du soutien de I'EBtat, et de son
admissibilité a ce soutien.

4.39 Nous proposons que le parlement inscrive dans la loi
le principe qu'un parent ne doit pas étre préféré a lautre en
matiére de garde a cause de son sexe. La garde de I'enfant est
confiée & une personne et non 2 un stéréotype du role de 'homme
ou de la femme d’apres lequel on ne saurait déterminer la capacité
d’un parent a aimer, entretenir et élever un enfant.

4.40 11 arrive parfois que le tribunal accorde a une tierce-
personne la garde des enfants d’époux en instance de divorce. Ceci
n’est pas prévu dans la Loi sur le divorce, et souléve une question
d’importance: le fait de la dissolution du mariage, sans plus,
devrait-il & chaque fois exposer automatiquement les parents et les
enfants a la possibilit¢é que la garde soit confiée a une tierce
personne? Nous ne sommes guere favorables 2 I'idée que la dis-
solution du mariage en soi force les parents & rendre compte de
leur relation avec leurs enfants et a en justifier la continuation,
ou que la fin du mariage ouvre toute la question de la garde
parentale ou non parentale des enfants.

4.41 Par ailleurs, il est évident qu'en certaines circons-
tances, les meilleurs intéréts des enfants seront mieux servis si leur
garde est confiée & quelquun d’autre que leurs parents. Nous ne
croyons pas qu’il serait & propos que le Parlement crée une pré-
somption en faveur des parents naturels dans les questions de
garde, puisque ceci irait a I'encontre des intéréts des enfants dans
les quelques cas ol la garde devrait étre confiée a des tiers. Par
contre, nous ne croyons pas non plus que dans chaque cas de dis-
solution de mariage les parents devraient se trouver dans la méme
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posture vis-a-vis leurs enfants que toute autre personne qui cherche
a intervenir dans la question de garde. A notre avis, la meilleure
solution serait de prévoir une décision du tribunal, agissant d’office
ou 2 la requéte d’'une autre personne, d’aprés des renseignements
quil considere fiables, a I'effet que les meilleurs intéréts des enfants
semblent exiger que des personnes autres que les époux en instance
de divorce en aient la garde, A la suite de cette décision, ces autres
personnes devraient étre mises en cause.

4,42 En vertu de la loi actuelle, la décision finale sur la
garde est prise par le tribunal en méme temps que la décision sur la
requéte de divorce. Il peut s’étre écoulé des mois ou des années
depuis la séparation des parents. Entre la séparation et I'audience,
il se peut que I'enfant ait habité avec 'un des parents & la suite
d’une -ordonnance provisoire de garde, c’est-a-dire une mesure
temporaire prise par le tribunal afin d’assurer I’entretien de I'enfant
en attendant laudience. Il se peut aussi que les parents en soient
arrivés a une entente temporaire ou de facto, sans ordonnance
provisoire. Si la garde des enfants est contestée, ces mesures provi-
soires ou de facto influencent souvent la décision finale. Les tri-
bunaux, hésitant a juste titre & déranger de fagon indue 'entourage
de Tenfant aprés I’échec du mariage de ses parents, tendent a
entériner ces mesures provisoires au nom des meilleurs intéréts de
I’enfant.

4.43 Plusieurs de nos propositions vont modifier cette situa-
tion. Beaucoup de gens quittent leur conjoint parce que la loi les
désavantage s’ils ne le font pas. Si I'un des époux a commis
I'adultére, I'autre risque d’étre considéré avoir «pardonné le délit»
et ainsi de perdre ses motifs de divorce s’il reste et essaie d’ar-
ranger les choses. Le motif de rupture du mariage, comme nous
I'avons souligné, exige généralement une séparation de trois a cing
ans. Dans l'un ou l'autre cas, il est probable que les enfants s’instal-
lent avec I'un ou Tautre parent. Une fois éliminés les motifs
fondés sur-la faute et I'exigence de séparation comme preuve de
rupture du mariage, le nombre de situations ol la décision finale
de garde est influencée par des mesures provisoires sera réduit,

4.44 11 arrivera cependant que des parents se sépareront
pour d’autres motifs. Dans ces cas, le plus que la loi puisse faire
est de réduire au minimum possible les effets du processus de dis-
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solution pour celui des parents qui n’a pas la garde provisoire ou
de facto des enfants. En premier lieu, il faudrait accorder priorité
dans la procédure de dissolution aux moyens employés pour aider
les époux & se mettre d’accord sur les dispositions concernant les
enfants. En deuxieme lieu, le Parlement devrait stipuler que les
criteres détaillés que nous avons proposés pour guider les tribunaux
dans les questions de garde s’appliquent aux affaires de garde pro-
visoire, afin qu’il soit clair que I'intention de la loi est une audience
compléte sur le fond de la question. L’accent ne serait plus sur
ordonnance, qui se fait en vertu de la loi actuelle au moment du
divorce, mais sur un moment antérieur: celui olt a I'heure actuelle
la décision se prend de fait le plus souvent. Les parents pourraient
encore négocier a I'endroit des dispositions définitives, comme ils
le peuvent maintenant, et 'un ou l'autre d’entre eux devrait pou-
voir obtenir une décision judiciaire définitive en matiere de garde
qui n’aille pas nécessairement dans le sens des dispositions provi-
soires. Mais si 'ordonnance provisoire continue d’influencer autant
Pordonnance définitive qu’elle le fait a heure actuelle en vertu de
la Loi sur le divorce—ce qui nous semble inévitable—alors la loi
devrait mettre tout en ceuvre pour assurer que les dispositions
temporaires traduisent les meilleurs intéréts de l'enfant, comme
ils apparaissent sans l'influence d’une période prolongée de rési-
dence avec un seul des parents.

4.45 La question de savoir quels enfants sont visés par les
termes «enfants» et «enfants du mariage» de la Loi sur le divorce
ne pose aucun probléme dans la grande majorité des cas. La plu-
part des divorces impliquent des enfants nés du mariage. Les cas
marginaux soulévent cependant des questions théoriques complexes
dont plusieurs n’ont pas encore été présentées devant les tribunaux
pour fins de solution. Les principales difficultés semblent étre:

a) la portée de l'expression «in loco parentisy;

b) la situation des enfants adoptifs;

c) la situation des enfants des époux nés avant le mariage; et

d) la situation des beaux-péres et belles-méres.

Nous n’entrerons pas dans les détails techniques de tous les pro-

blémes réels et éventuels que la définition actuelle souléve dans ces
domaines et dans d’autres. Il suffit de noter qu’il y en a beaucoup.
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4.46 Nous proposons que I'expression «enfant» inclue:
a) Denfant du mari et de la femme né pendant le mariage;

b) Tenfant du mari‘et de la femme né avant le mariage, que cet
enfant ait ét€ ou non 1égitimé par le mariage des parents;

¢) Tenfant adopté depuis la date du mariage par le mari et la
femme, ou par I'un ou l'autre avec le consentement de I'autre;
et '

d) tout enfant échappant a ces catégories précises qui a été
accepté et traité par les époux comme un enfant de la famille.

La définition du terme «enfants devrait exclure les enfants placés
en foyer nourricier chez les parents par une agence gouvernemern-
tale ou privée.

4.47 La quatriéme catégorie—autres enfants traités comme
membres de la famille—est une question de rapports sociaux et
non 1égaux. Il pourrait s’agir:

a) de I'enfant d’'un des époux par un mariage antérieur terminé
par le divorce;

b) de I'enfant d’un des époux par un mariage terminé par la mort
de Tautre parent;

c) d'un enfant adopté par 1'un des époux avant le mariage;

d) dun enfant né de I'un des époux et d’une tierce personne
durant le mariage; et

e) de I'enfant d’un autre couple recueilli et élevé par les époux
comme le leur.

Il existe des rapports légaux divers entre ces enfants et des tiers,
par exemple le droit au soutien de la part des parents naturels dans
certains cas, des droits d’héritage dans d’autres. Il se peut qu’un
tiers ait le droit de réclamer la garde d’un enfant élevé par les
parents en instance de divorce. Presque toutes les circonstances
possibles donnant lieu a des rapports légaux entre un enfant de
cette catégorie et un parent qui n’est pas un des époux en instance
de divorce sont du ressort de la loi provinciale et soulévent des
questions d’ordre constitutionnel. Par exemple, dans le cas de I'en-
fant d'un autre couple recueilli de facon informelle par les parents
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en instance de divorce et élevé par eux, il n’est pas clair que la loi
fédérale puisse conférer la juridiction sur la garde de Penfant—au
moins au sens des pouvoirs étendus qu’ont les parents a ’exclusion
des autres personnes. En vertu de la loi provinciale, un tel enfant
est déja sous la garde 1égale conjointe des parents naturels, en dé-
pit du fait que son entretien et son éducation aient ét€ assumés par
les parents en instance de divorce. Méme si la question est résolue
en faveur de la juridiction fédérale il n’est pas clair, pour le cas ol
la garde serait confiée & 'un des époux en instance de divorce, §’il
s’agirait du droit de garde par opposition & I'autre époux, ou si cela
mettrait fin également au droit de garde des parents naturels. Les
combinaisons sont nombreuses et les complexités infinies.

4.48 Un autre probléme connexe se présente lorsqu’un en-
fant de cette catégorie est impliqué dans une cause de dissolution:
est-il juste que le tribunal se tourne vers I'un des époux en instance
de divorce comme source de soutien pour I’enfant? Supposons le
cas d’'un homme qui épouse une femme qui a un enfant d’'un pré-
cédent mariage; il agit comme pere envers ’enfant et assure son
soutien financier. Si le mariage se termine, pourquoi ce qui pouvait
étre a l'origine un simple geste de bonté deviendrait-il une obliga-
tion légale jusqu’a ce que I'enfant atteigne 'age d’adulte?

4.49 Pour I'enfant, cependant, I'existence ou la non-existence
de ces rapports légaux, les problémes constitutionnels et les ques-
tions morales abstraites et insolubles n’ont aucun sens. Il est vrai
que ces questions existent pour de bonnes raisons, mais la doctrine
sur les pouvoirs du fédéral et des provinces ou sur les droits et
obligations des parents par opposition aux beaux-parents ne se
préoccupe gure du bien-&tre ou du bonheur des enfants. Nous
suggérons donc que la portée des décisions rendues en vertu de la
loi fédérale relatives & la garde, a I'entretien et a 1'éducation des
enfants de cette quatriéme catégorie, soit expressément limitée par
le Parlement & la détermination des droits et obligations entre les
parties dont le mariage est dissout. Ceci tiendrait compte des
besoins des enfants a la suite de la rupture du mariage sans con-
currencer ou remplacer les droits de garde accordés par la loi
provinciale aux parents naturels de ces enfants. Nous proposons
en outre que I'un ou I'autre des époux puisse faire inclure comme
partie & une décision judiciaire de soutien toute autre personne
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ayant avec I'enfant une relation qui implique I'obligation de sou-
tien, et que le tribunal puisse répartir I'obligation de soutien de
I'enfant entre les parties lorsqu’il le juge conforme.aux meilleurs
intéréts de I'enfant.

Recommandations

La Commission recommande ce qui suit:

1. Les enfants devraient avoir deux droits fondamentaux

lorsque le mariage de leurs parents se termine:

a)

b)

le droit au soutien social et psychologique, c’est-a-dire que
les dispositions prises pour leur garde, leur entretien et leur
éducation soient les meilleures possibles vu les circonstances;
et ' )

le droit au soutien économique.

2. Lorsque des enfants sont en cause, le processus de dissolu-

tion du mariage devrait avoir les caractéristiques principales

suivantes:
a) sources de renseignements et avis d’experts disponibles au
+  tribunal en plus du témoignage des parents; -

b) aide et soutien disponibles aux parerits dans leur recherche
d’une solution de consensus;

¢) révision par le tribunal des accords entre parents touchant
les enfants, avec le pouvoir de rejeter de tels accords s’ils ne
sont pas conformes aux critéres de la loi;

d) décision par le tribunal en cas d’impossibilité d’accord entre
les parents; et

e)

représentation des enfants par avocat.

3. Lorsque des enfants sur lesquels le tribunal a juridiction

sont impliqués dans une cause de dissolution, la loi devrait exiger
qu’il y ait une rencontre informelle immédiate entre les parties—
un «conseil d’évaluation»—en présence du tribunal, d’un officier
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ou employé du tribunal, ou d’un service ou organisme désigné par
le tribunal, pour les fins suivantes:

a)

b)

c)

d)

e)

£)

g)

déterminer si les époux ont pris des dispositions appropriées
en ce qui a trait & I'entretien, & la garde, a I'’éducation des
enfants et au droit de visite pendant la procédure de dissolu-
tion et, dans le cas contraire, déterminer si de telles disposi-
tions peuvent faire 'objet d’une entente entre les époux;

.déterminer §'il est indiqué d’assurer la représentation des

enfants par avocat;

déterminer si un rapport formel d’enquéte par une autorité
publique (par exemple un tuteur officiel ou un directeur de
la protection de I’enfance) est indiqué;

déterminer si un évaluation psychiatrique ou psychologique
de la situation est indiquée;

mettre le mari et la femme au courant des personnes, services
et institutions du tribunal ou de la collectivité qui pourraient
les aider & négocier 2 la fois les dispositions temporaires con-
cernant les enfants durant les procédures de dissolution et
les dispositions permanentes applicables an moment de la
dissolution;

permettre au tribunal de déterminer s’il est nécessaire que les
époux se présentent de nouveau soit devant le tribunal, soit
devant une personne, un service ou une institution désignée
par le tribunal, pour une ou plusieurs séances obligatoires de
négociation concernant les enfants, et, le cas échéant, d’en
ordonner ainsi; et

en général et dans la mesure du possible, aider les époux a
éviter par voie de négociation et d’accord une procédure con-
testée de garde permanente ou provisoire et, de toute autre
manidre, a éviter d’amener devant le tribunal pour décision
judiciaire les questions qui touchent les enfants.

4. Un rapport formel d’enquéte par une autorité publique

(par exemple, un tuteur officiel ou un directeur de la protection
de Tenfance) ne devrait pas &tre nécessaire dans tous les cas; la
nécessité d’un tel rapport devrait étre déterminée par le tribunal.

5. Le tribunal devrait pouvoir ordonner qu'un spécialiste, tel

un psychiatre ou un psychologue, examine chacun des parents, les
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enfants si nécessaire et d’autres personnes au besoin et fasse ensuite
rapport au tribunal.

6. Le tribunal devrait pouvoir ordonner qu'un enfant soit
représenté par un avocat, indépendamment de la représentation de
I'un ou l'autre des parents.

7. Lorsqu’il est ordonné que I'enfant soit représenté, il devrait
étre partie a toute question touchant les droits et intéréts des
enfants: en particulier, il devrait pouvoir interroger et contre-
interroger les témoins; il devrait avoir acceés aux services sociaux,
psychologiques et autres mis & la disposition des autres parties par
le tribunal et la procédure; il devrait avoir le droit d’appel. L’enfant
devrait également pouvoir &tre représenté dans les négociations
entre ses parents sur toute question touchant ses droits et intéréts.

8. Le Parlement devrait. stipuler qu’il soit tenu compte des
désirs de I'enfant dans la mesure ol le tribunal le juge a propos, eu
égard & I'dge et a la maturité de I'enfant.

9. La procédure de dissolution du mariage devrait prévoir
que des personnes a I'emploi du tribunal ou approuvées par lui
aident les parents a établir par voie de consensus des accords
provisoires ou permanents concernant les enfants; ce service devrait
étre accessible & tous les parents qui le désirent et le tribunal devrait
pouvoir, il le juge a propos, ordonner aux parents de se présenter
2 une ou plusieurs séances obligatoires de négociation.

10. Lorsque les parents en sont arrivés a un accord en matiere
de garde, d’entretien, d’éducation, de visite et de soutien, le tribunal
devrait pouvoir exiger que cet accord lui soit soumis pour examen
et approbation. -

11. Lorsque la chose semble nécessaire & une bonne évalua-
tion de I'accord, le tribunal devrait pouvoir ordonner une enquéte
par les autorités publiques ou par toute personne désignée par le
tribunal.

12. Si le tribunal ne peut approuver I'accord entre les parties,
il devrait le leur remettre en indiquant les points & éclaircir ou a
modifier. '
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13. Toutes les mesures relatives a la garde, I'entretien et
I'éducation des enfants ainsi qu'au droit de visite doivent étre prises
en fonction des meilleurs intéréts des enfants, définis par leur bien-
étre général et émotif. Pour déterminer les meilleurs intéréts de
Penfant, le tribunal devrait considérer ses besoins sociaux, psycholo-
giques et économiques et tenir compte des facteurs suivants:

a) les relations de l'enfant avec les personnes & qui la garde,
Pentretien et I'éducation peuvent étre confi€s ainsi qu’avec
toute autre personne, tels les fréres et sceurs, intimement liée
a la question de la garde, de l'entretien et de I’éducation de
Penfant;

b) la personnalité et le caractere de I'enfant ainsi que ses besoins
émotifs et physiques;

c) la capacité a étre des parents des personnes & qui la garde,
I'entretien et 'éducation de I'enfant pourraient étre confiés,
ainsi que le climat familial quils fourniraient & I'enfant et
les plans qu’ils ont faits pour son avenir;

d) la préférence de I'enfant, lorsque le tribunal le juge & propos,
compte tenu de I’dge et de la maturité de Lenfant;

e) les ressources et les besoins financiers de chacun des parents.
14. Le tribunal devrait pouvoir ordonner, s’il le juge & propos,
que n’importe lesquels des pouvoirs conférés par la loi aux deux

parents de l’enfant continuent a &tre exercés par l'un ou l'autre
des parents.

15. Le Parlement devrait définir comme suit les facteurs que
le tribunal devrait considérer en ce qui touche Ie soutien de
Penfant:

a) les besoins éducatifs et financiers de 'enfant;
b) I’état psychique et physique de enfant; A

¢) TPéducation et le niveau de vie dont '’enfant aurait joui.si le
marlage n’avait pas été dissous;

d) lesrevenus, la capac1te a gagner, les biens et autres ressources
ﬁnanc1eres de Penfant; et

e) les ressources et besoins financiers de chacun des parents.
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16. Les parents devraient continuer. & avoir tous les deux une
obligation envers le soutien de leurs enfants,” obligation répartie
entre eux selon leur capacité relative de:contribuer, en fonction des
ressources et des ‘besoins financiers de chacun. - .

17. Le tribunal devralt pouv01r rendre une ordonnance de
garde pour un enfant ]usqu i I'age de 18 ans.

18. Le trlbunal devrait pouv01r rendre une ordonnance de
soutien pour ‘un enfant ]usqu’é_ I'age de 18 ans.

19. Le tribunal devrait pouvoir rendre une ordonnance de
soutien pour un enfant de plus de 18 ans afin d’assurer qu’il
regoive I’éducation ou la formation a laquelle il aurait pu raison-
nablement s’attendre si le mariage n’avait pas été dissous. Dans ce
cas, le tribunal devrait pouvoir imposer des conditions a l’enfant
pour s’assurer que l'aide ﬁnan01ere soit bien employee aux fins
prevues.

20. Le tribunal devrait pouvoir rendre une ordonnance de
soutien pour un enfant de plus de 18 ans si 'enfant est malade ou
invalide et dépendant du soutien des parents et que. ce soutien soit
‘mis en danger par la dlssolutlon du mariage.

, 21. Le Parlement devrait inscrire dans la loi le principe qu’un

parent ne doit pas étre préféré a 'autre en matiere de garde a cause
de son sexe. : -

22. On ne devrait pas considérer de conférer la garde a un
tiers a moins que le tribunal, agissant d’office ou 2 la requéte d’une
autre personne, d’aprés des renseignements qu’il considére fiables,
ne décide que les meilleurs intéréts des enfants- semblent I'exiger.
A la suite de cette décision, cette autre personne devrait étre mise
en cause.

23. 1l faudrait accorder priorité dans la procédure de dissolu-
tion aux moyens employés pour aider les époux 2 se mettre d’accord
sur les dispositions concernant les enfants.

'

24. Une audience de garde prov1501re devrait étre une au-
dience complete sur le fonds, fondée sur les critéres détaillés pro-
posés pour la gouverne du tribunal dans la détermination des meil-
leurs intéréts de 1’enfant.

72




25. Le tribunal devrait pouvoir rendre des ordonnances de

garde et de soutien a 'égard:

a)
b)

c)

d)

d’un enfant du mari et de la femme né pendant le mariage;

d’un enfant du mari et de la femme né avant le mariage, que
cet enfant ait été ou non 1égitimé par le mariage des parents;

d’un enfant adopté depuis la date du mariage par le mari et la
femme, ou par I'un ou l'autre avec le consentement de l’autre;
et

de tout enfant échappant aux catégories ci-dessus qui a été
accepté et traité par les époux comme un enfant de la famille;

mais non a 1’égard d’un enfant placé en foyer nourricier chez les
époux par une agence gouvernementale ou privée.

26. A Tégard d’'un enfant accepté et traité comme un enfant

de la famille (catégorie ci-dessus):

a)

b)

Ieffet des ordonnances quant a leur garde, leur entretien ou
leur soutien devrait étre expressément limité dans son appli-
cation a la détermination des droits et obligations entre les
parties dont le mariage est dissous; et

P'un ou l'autre des époux devrait pouvoir faire inclure comme
partie & une décision judiciaire de soutien toute autre per-
sonne ayant avec lenfant une relation qui implique
Pobligation de soutien, et le tribunal devrait pouvoir répartir
Pobligation de soutien de I'enfant entre les parties lorsqu’il le
juge conforme aux meilleurs intéréts de I'enfant.
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5. Conclusion

5.1 Plusieurs questions n’ont pas été traitées dans le présent
rapport. La Loi sur le divorce est complexe et beaucoup de ses
clauses de détail exigent une modification ou un aménagement.
Nous avons fait des études sur la plupart de ces aspects de la loi,
et nous espérons qu’elles seront utiles a ceux qui élaboreront une
nouvelle 1égislation de la famille et appliqueront de nouvelles poli-
tiques. Nous sommes certains, cependant, que le présent rap-
port en dit assez long sans entrer dans une analyse exhaustive de
toutes les modifications possibles. Ceci est intentionnel. Pour
employer un langage imagé, la fonction d’une commission de ré-
forme du droit n’est pas tellement de tuer les alligators mais de
drainer le marécage. Nous avons donc présenté une proposition de
réforme fondamentale. Le présent rapport vise & présenter des
alternatives claires en ce qui a trait aux objectifs fondamentaux
du droit de la famille, a expliciter les valeurs qu’implique chaque
choix et a dire pourquoi nous préférons une certaine ligne de con-
duite & d’autres. Une fois établis les fondements de la réforme
Iégislative, la plupart des questions de détail se résoudront d’elles-
mémes.

5.2 11 faut cependant souligner une exception. Nous voulons
parler de Texécution des obligations de soutien, Bien que cette
question ne soit pas traitée dans le rapport, il s'agit d’une préoccu-
pation fondamentale, non d’un détail. Un programme législatif
fédéral immédiat ne pourrait amener d’amélioration notable.
L’incapacité actuelle de la loi & faire exécuter ses ordres est
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simplement la manifestation externe ou visible de I'échec de Ia
politique juridique actuelle de la famille. La réforme de I'aspect
exécution doit commencer par des modifications des concepts du
droit de la famille, par exemple, la révision des fondements de
'obligation de soutien et de I'admissibilité au soutien, ainsi que
par des changements de structure, comme la création de tribunaux
de la famille. Tant que le droit de la famille ne sera pas fondé
sur une politique rationnelle, et tant qu’on ne disposera pas
des outils nécessaires pour la mettre en ceuvre, l'exécution des
obligations de soutien continuera & nous échapper, contrecarrée
par des centaines de milliers de refus individuels de coopérer,
méme en face des mesures les plus draconiennes. Nous avons
publié une étude sur I'exécution ol ces questions sont traitées en
détail. Dans le contexte juridique et institutionnel actuel du droit
de la famille, cependanit, la plupart des mesures concrétes prévues
pour l’executlon des obhgatlons de soutien ne seralent que de
nouvelles facons de cour1r a l’echec

5.3 11 est nécessaire d’expliciter un fait qui est implicite dans
tout le travail fait sur le droit de la famille par nous et nos contre-
parties prov1nc1ales La collaboration federale~prov1n01ale sur une
grande échelle est nécessaire & la pleine réalisation des avantages
de la réforme du droit de la famille. Une coordmauon intergou-
vernementale permanente, portant 2 la fois sur les concepts et les
détails de la réforme du droit de la famille est la seule voie qui
puisse mener a la réalisation des Ob]ectlfs communs a tous ceux
qui s 1nteressent ala questlon ‘o

5.4 Enfin, nous aimerions souligner encore ‘une fois que la
famille est I'unité de base de la société, quelle que soit sa structure.
Cette structure va continuer 2 'se mod1ﬁer ce qui produira toujours
des tensions. Il est important qué les gouvernements fédéral et
provinciaux agissent de concert pour créer a la fois de nouvelles
institutions juridiques et une nouvelle philosophie fondamentale
. du droit de la famille, ce qui permettra de faire face aux problemes
importants, de nature ]urldlque et soc1ale qu1 se feront jour dans
ce domaine.
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Annexe

A. Cdllaborateurs

Nombre d’individus et d’organismes ont contribué a la réalisa-
tion de ce rapport. La Commission a procédé a I'analyse des nom-
breuses lettres et des mémoires qui lui ont été soumis et qui ont
servi a la formulation de ses conclusions en la maticre. Des tables-
rondes ont permis de discuter de nos documents de travail avec
plusieurs organismes, dont I'Institut Vanier de la famille, le Comité
d’action nationale de 'Ontario pour le statut de la femme, le Con-
seil canadien de la femme et I'Eglise anglicane du Canada. Certains
ministéres, dont le ministére de la Justice, le ministére de la Santé
et du Bien-étre et Statistique Canada ont fourni un apport précieux
et considérable & ces recherches.

La Commission tient donc & remercier tous ces collaborateurs.
En outre, elle désire tout particulierement exprimer ses remercie-
ments a I'égard des anciens membres de la Commission ainsi qu’a
I'égard de I'équipe dévouée de la section de recherche ayant ceuvré
sous la direction admirable de M. Julien Payne, Directeur de la
section de recherche en droit de la famille.

Anciens Commissaires

Madame le juge Claire Barrette-Joncas
M. le doyen Martin L. Friedland

John D. McAlpine

M. le juge William F. Ryan
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Roger Garneau

Gérry Gaughn o
 Richard Gosse o

D* Herman H. Hahlo

M. le juge E. Hall .
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Jack London

Peter Lown’

Edithe MacDonald

James MacPherson

D* Quentin Rae-Grant
Douglas Sanders

Iwan Saunders

M. le juge David M. Steinberg
M. le juge George Thomson
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B. Publications

Ce rapport se fonde sur un grand nombre de documents de
source interne et externe, lesquels sont consignés dans les dossiers
de la Commission et figurent dans nos rapports annuels. Voici la
liste de ceux qui ont été publiés et que I'on peut se procurer chez
Information Canada:

Documents de travail

Le tribunal de la famille (n° 1-1974)

Les biens des époux (n° 8-1975)

Les divorcés et leur soutien (n° 12-1975)
Le divorce (n° 13-1975)

Documents de soutien

Etudes sur le droit des biens de 1a famille (1974)
Etudes sur le divorce (1976)
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