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SERIE : LA REFORME DU POURQUOI UNE SERIlE DE BROCHURES? . _
DROIT FAMILIAL Beaucoup de parlementaires constatent que les questions relatives au
S P AR droit de la famille constituent la plus grande source de commentaires
# 1 Introduction- Présentation et composés d’appels a I'aide, de cris d'angoisse, de colére a propos des
histoire de la loi sur le divorce frais de justice inabordables, l'iniquité du systéme judiciaire, et de la
#2:.Loirsur-le-divorce=Quekestie nécessité d_e réformes rgdlcales en f:e domaine. La E)_Iu_p_art des ]
bleme: C dre | parlementaires reconnaissent que c'est le moment d’initier une réforme
probieme: Lomprendre les dans ce domaine toujours controversé, mais ils trouvent que la complexité

enjeux du sujet, la concurrence des idéologies et des chevauchements des
# 3 divorce - Quel est le compétences est déconcertante, méme pour des avocats de profession.

probleme: Par les chiffres

# 4 divorce aoproche canadienne La demande la plus fréquente que nous recevons des députés concerne le
besoin de matériel éducatif qui leur permettrait de comprendre I'ampleur
RAACENICTLI-IS®  du probléme, comment il a évolué, ce que d'autres pays ont fait pour

# 5 Sondage sur la position des répondre au besoin de réforme, et les avantages et les inconvénients des
partis face au droit de la famille solutions proposées. C'est précisément le but de cette série de brochures.

# 6 Egalité des enfants en tant

- Comme la question de la famille est cceur des aspects les plus
que base pour la Réforme du

: fondamentaux de la culture et les systémes de foi, un discours

divorce philosophiquement neutre de I'objet est virtuellement impossible, malgré
# 7 dossiers: la violence toute notre bonne volonté de présenter un point de vue juste et équitable.
domestique et I'égalité parentale C’est pourquoi nous exposons notre perspective philosophique dés

: : maintenant (voir I'encadré).
# 8 questions: les pensions

a:llime'nt’aires pour enfants et 7’ AVEZ UNE QUESTION?
I’égalité parentale

: T — Avez-vous des questions dont vous souhaitez traiter spécifiquement? -
#9 questions fausses allégations Voir le lien « ZAVEZ UNE QUESTION » dans I'encadré. Nous pouvons
de violence également vous appeler directement si vous souhaitez une discussion sur
# 10 Questions: I'aliénation le sujet qui vous préoccupe.

parentale et I'enléevement
d'enfants

# 11 Questions: Relocation /
Mobilité

S'il vous plait, n'hésitez pas a nous transmettre vos commentaires,
suggestions ou toute autre demande. Et maintenant, allons-y.

LA LOI SUR LE DIVORCE - BREF HISTORIQUE

# 12-Réforme du divorce Au-deld Saviez-vous qu'avant 1968 il n'y avait pas la loi sur le divorce au Canada?
de I'égalité des enfants: Ia Selon la province d’ou émanait le besoin, les couples invoquaient la
politique familiale « British Matrimonial Causes Act », de 1857, ou demandaient au

. - Parlement de voter une loi sur le divorce (On dénombre environ 12 000
# 13 Reforme du divorce - Retour causes au cours de la période 1841-1968). Les divorces ont été accordés
a la base: Définition du mariage pour des motifs de «faute» (par exemple, I'adultére (femme), I'adultére
# 14 Modele de la politique de la incestueux (le mari)) favorisant I'nomme en accord avec les notions

réforme du droit de la famille patriarcales de I'époque.

La Loi sur le divorce de 1968 a retenu la notion de faute dans les divorces
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et I'a étendue aux deux sexes (principalement I'adultére, de cruauté
mentale, abandon de domicile conjugal), et puis a présenté la
controversée notion de "sans faute" dans les « ruptures ». Les proces
étaient nécessaires pour qu’un divorce soit accordé et la barre était
tellement haute pour invoquer le sans faute que les couples étaient
souvent forcés de conspirer (et les juges participaient a la collusion) sur
les défauts inventés pour faciliter le processus.

Des questions de compétence fédérale provinciale compliquaient encore
les choses dans ce domaine. Alors que la loi fondatrice du Canada (I'Acte
de '’Amérique du Nord britannique de 1867) a placé le droit civil et les
droits de propriété dans les compétences provinciales, les questions de
mariage et de divorce sont demeurées compétence fédérales. Cela permet
au moins d’entretenir I'espoir de voir une loi nationale unifiée, malgré les
différents systémes juridiques de la province de Québec, suivant le Code
civil de Napoléon, et d'autres provinces suivant la British Common Law. En
pratique, le chevauchement de compétences fonctionnelles s'est avéré
étre un noeud gordien législatif et a donné naissance a une lourde
administration de comités fédéral-provinciaux sur la justice pour
coordonner les actions a ces deux niveaux.

Ces questions fonctionnelles comprennent: I'accés et la garde des enfants,
la pension alimentaire pour enfants, les biens, la pension alimentaire a
I'ex-conjoint(e), la coordination inter-provinciale et la compétence sur les
questions d'application, entre autres.

La Loi sur le divorce de 1985 a finalement reconnu la réalité de I'époque
moderne qui a suivi la deuxiéme guerre mondiale (et de la collusion
embarrassant la magistrature sous I'ancien droit) en assouplissant la
rupture sans faute, en introduisant le critére d'un an de séparation, sans
nécessité de proces inquisitoire, avant d’accorder le divorce. Cette notion
moderne de «sans faute» a été lancée en Californie dans les années 1960
et étendue a tous les pays occidentaux. La loi a également approuvé
I'utilisation de la médiation volontaire comme solution de rechange au
processus judiciaire accusatoire.

Toutefois, la mise a jour de 1985 n'a pas introduit la garde conjointe ou le
partage des responsabilités parentales, comme préconisé dans un
document publié par I'ancien ministre de la Justice, en réponse aux
plaintes de plus en plus nombreuses de parents non gardiens qui se sont
vu refuser 'accés a leurs enfants. Au lieu de cela, deux principes incitatifs
ont été introduits: "L'intérét supérieur de I'enfanty», avec des facteurs de
pouvoir discrétionnaire absolu de l'interprétation, et la régle du «parent
amical» encourageant plus de coopération des parents dans les questions
de garde. En collaboration avec la disposition du «maximum de contact»,
I'Etat a exprimé I'espoir de remédier & cette situation par des principes
d’intervention "intelligente" dans I'attribution du droit de garde et de visite
entre les parents qui divorcent.

Bien que les deux parents ont bénéficié de la protection du «parens
patriae», assurant le partage égal des droits acquis et obligations face a
I'enfant pendant des siécles, la loi a institutionnalisé essentiellement un
modéle de soins pour le parent gardien et de soutien financier pour le
parent non gardien, une question de commodité pour I'Etat qui ne semble
pas avoir maintenu les droits parentaux en cas de divorce.

La loi de 1985 a ouvert la voie pour le projet de loi C-41 qui officialisait et
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standardisait les obligations de soutien a I'enfant et I'application des
dispositions en réponse a des plaintes au sujet de grands écarts dans les
décisions des pensions alimentaires pour enfants. Bien que la
jurisprudence, tant avant (Paras c. Paras) qu’aprés le C-41 (Francis c.
Baker), ait établi que la double norme des codts liés aux enfants sont
limités a la seule nécessité de I'enfant et de la charge proportionnellement
assumeée selon les moyens des parents, les lignes directrices des
pensions alimentaires pour enfants émises par le gouvernement, un an
aprés l'adoption de la Iégislation, ont écarté ces deux normes, favorisant la
mise en place de I'égalisation du niveau de vie entre les ménages en tant
que principe directeur pour la protection de I'enfance. Le Canada est le
seul pays occidental qui utilise cette approche.

La question de la pension alimentaire pour I'ex-conjoint(e) a été parmi les
sujets les plus controversés. La loi de 1985 fixe les objectifs suivants pour
la pension alimentaire pour époux: la reconnaissance des avantages
économiques, la répartition des conséquences économiques; alléger les
difficultés économiques, et de promouvoir leur autonomie. A partir de
I'hypothése d'une "Rupture Facile", théorie de la trilogie des cas (Pelech,
Caron, Richardson) de 1987, la Cour supréme s'est inversée au cours des
années 1990 avec les arréts Moge et Bracklow considérant le mariage
comme un droit a des dommages-intéréts compensatoires a vie octroyés
via le soutien conjugal. Le mélange résultant des approches
contractuelles, non contractuelles, et des compensations pour la pension
alimentaire a I'épouse a méme été qualifiée d ' «arbitraire» dans des
documents gouvernementaux. Plutét que d'atténuer la confusion par la
Iégislation, le gouvernement a publié un guide pour le soutien volontaire a
I'épouse.

Des plaintes continuelles de décisions sexistes dans les décisions des
tribunaux, le manque d'application des dispositions d'acceés, et
l'insatisfaction face aux pensions alimentaires pour enfants, a conduit a la
formation, en 1998, d’'un Comité mixte spécial sur la garde et I'accés aux
enfants. Le rapport "Pour I'amour des enfants» refléte la plus grande
implication de l'avis du public de notre histoire sur le mariage et le divorce.
Au centre des 48 recommandations, on retrouve la notion de partage des
responsabilités parentales et une approche moins accusatoire du divorce.
Les recommandations ont été effectivement mises a I'écart.

Peu de temps aprés le rapport de 1998, le gouvernement a commenceé a
se concentrer sur des questions de mariage entre conjoints de méme
sexe. En 2004, la Cour d'appel de I'Ontario déclare inconstitutionnelle la
Loi sur le divorce parce qu’elle exclut les conjoints de méme sexe. La
législation fédérale sera modifiée ultérieurement.

POURQUOI L'ACCENT SUR LE DIVORCE EN DROIT DE LA
FAMILLE?

Bonne question. La simple réalité est que la Loi sur le divorce est le
principal moyen d’expression parlementaire qui traite de questions de droit
familial. Contrairement a d'autres pays, le Canada n'a pas conceptualisé la
famille comme une unité de fondamentale de la société instaurant de ce
fait une approche fragmentaire de la Iégislation et de la politique familiale.
La mixité des responsabilités fédérales et provinciales complique encore la
question.
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